OBJECION DE CONCIENCIA

Prof. Dr. Dr. europeus Pedro J. Montano

Al introducir este tema se suele referir a los casos de Socrates o Antigona,
o a episodios veterotestamentarios como el de los Macabeos, o del
cristianismo, como los martires, destacando a Santo Tomas Moro. Son
todos personajes que tuvieron que sacrificar su vida en aras de su libertad
de conciencia.

I. Ambitos de ejercicio de la objecion de conciencia

(Cuéles son los dmbitos y supuestos en los que surge la objecién de
conciencia?

Son situaciones en que las normas juridicas imponen una determinada
conducta, y el obligado se niega a cumplirlas por razones de conciencia.
Por ejemplo en los casos en que un profesional se ampara al secreto, o
ejemplos mds exdticos como el rechazo de un casco protector para
motoristas porque impide el mantenimiento permanente del turbante en la
cabeza (sikhs); la negativa a descubrir totalmente la cabeza por indicacién
de un superior militar, por cuanto supondria despojarse del gorro
(yamurlke) obligatorio para los varones judios ortodoxos; la oposicién a
saludar a la bandera por considerarlo un acto idolétrico; manipulacién
genética, el manejo de embriones y células embrionarias; clonacion de
humanos; anticoncepcion, pildora del dia después; practicas esterilizantes
(ligadura de trompas, vasectomias); administracion de anticonceptivos;
consumar la pena de muerte; al matrimonio civil obligatorio; a la educaciéon
formal obligatoria; aborto, eutanasia, matrimonio homosexual, adopcion
por estos matrimonios, testamento vital, uso de simbolos religiosos en
ambitos publicos; oponerse a las vacunas, cldusula de conciencia de los
periodistas; prohibicién de uso de simbolos religiosos. En el dmbito laboral
los denominados sabbatarian cases. La oposiciéon al pago de impuestos
para fines bélicos, etc.

O desde el punto de vista religioso: el secreto sacerdotal con respecto a lo
conocido a través del sacramento de la confesion en la Iglesia Catdlica, o
también de otros ministros como los de las federaciones evangélica,
israelita e isldmica que también lo recogen. La circuncision sobre todo en el
caso de menores'.

Hay también supuestos de objecion de conciencia farmacéutica; la
investigacion en medicina militar, como las armas quimicas, o bioldgicas,
la participacién en experimentacién humana o en protocolos clinicos, a un

' DE MAGLIE, C., "Delitos culturalmente motivados", Madrid, Barcelona, Bs. As.,
2012, p. 81 y ss.



nivel que pueda lesionar la dignidad de la persona; el ensafiamiento
terapéutico, la supresién de tratamientos médicos obligatorios o el
acatamiento de 6rdenes de fondo econdmico o administrativo que puedan
ser gravemente perjudiciales para el paciente’.

Esta variedad de casos puede ser sistematizada en tres categorias: la
obligacién puede ser entendida desde el punto de vista del facere (objecion
de conciencia a colaborar en un aborto), del dare (objecién de conciencia al
pago de un impuesto con destino al presupuesto bélico, tax resistors), o del
pati (objecién de conciencia a sufrir un determinado tratamiento médico)”.
Algunos de estos supuestos pueden interesar directamente al Derecho
Penal, como los casos de eutanasia, aborto donde podemos preguntarnos
(el médico que diagnostica el peligro para la salud de la madre o la
inviabilidad del embarazo estd obligado a realizar el procedimiento de
aborto? O en el dmbito del lavado de activos cuando un notario o un
abogac}lo se niegan a denunciar una operacidn sospechosa a espaldas de su
cliente".

I1. ;Qué es la conciencia?

La conciencia pertenece a la esencia mds intima de la naturaleza humana.
Configura su dignidad y dota al individuo de plena autonomia.

Forma parte de la dimensidon racional del hombre y la poseemos todos
como criterio ultimo de actuacion. Establece un juicio moral particular
sobre la conveniencia de realizar 0 no una accién (a priori), o la bondad o
maldad de la accién realizada (a posteriori), en virtud de la adecuacién de
tal accion a la dignidad del sujeto agente y a su ser personal racional.
Pueden darse conflictos entre la ley y la conciencia, porque no siempre lo
que dictan las mayorias puede ser considerado como lo bueno, ain cuando
se haya seguido el procedimiento formal de elaboracion de las leyes de
manera correcta: €s un pronunciamiento mayoritario, no necesariamente lo
bueno. Si bien la competencia de la ley es asegurar el bien comiin de las
personas, mediante el reconocimiento y defensa de sus derechos
fundamentales, la promocién de la paz y la moralidad puiblica, no siempre
se logra. La ley es un instrumento humano y, por lo tanto, no siempre es
perfecta y por eso estd previsto que sea atacada por inconstitucionalidad.

La conciencia puede ser apreciada desde distintos dngulos

a) La conciencia como conocimiento moral. Lo que se debe o no hacer esta
determinado por la conciencia porque permite reconocer lo bueno y lo
malo. Es, por lo tanto, una capacidad humana.

2 AGULLES SIMC), PAU, La objecion de conciencia farmacéutica en Espaiia, PUSC,
Roma 2006, p. 125.

3 AGULLES, cit., p. 34, citando NAVARRO-VALLS, R., La objecion de conciencia al
aborto: Derecho comparado y Derecho espariol.

* Ver normas en el anexo.



b) Puede ser tomada como una instancia moral de caricter imperativo. Es
un fenémeno real que se puede experimentar, y que consiste en un mandato
que obliga incondicionalmente. La conciencia es el dictamen o juicio de la
razon practica de la persona acerca de la moralidad de una accién que se va
a realizar, se estd realizando o se ha realizado. Se trata pues, de un juicio
personal sobre la moralidad de la accién singular y concreta, que se
presenta como una posibilidad o como algo haciéndose o ya hecho’.

¢) También puede verse enfrentada con la norma. Es aqui donde entra en
juego la objecion de conciencia que plantea problema de limites y de
equilibrio entre libertad y ley, cuyos pardmetros de validez general ain
estan por definir®.

d) Pero si la objecion de conciencia es recogida por el Derecho, tendremos
conflictos de derechos, porque ya no es solamente una norma moral: hay un
verdadero derecho a objetar.

Con ASIAIN, entendemos que en realidad no estarfamos sélo ante un
conflicto entre dos ordenes normativos diferentes: uno axiolégico y otro
juridico, sino ante un conflicto de dos derechos amparados por el mismo
orden jurl’dico"7. El problema estard, como veremos, en ver como el
ordenamiento juridico lo debe resolver.

Il. Nocion de objecion de conciencia

Todo ser humano en lo mds profundo de su conciencia descubre la
existencia de una ley que €l no se dicta a si mismo, pero a la que debe
obedecer, y cuya voz resuena, cuando es necesario, en los oidos de su
corazén, advirtiéndole que debe practicar el bien y evitar el mal. En la
obediencia a esa ley consiste la dignidad humana y de ella deriva su
responsabilidad. En efecto, la dignidad humana requiere que el ser humano
actie segun su conciencia y libre eleccion, es decir, movido e inducido por
conviccién interna personal y no bajo la presién de un ciego impulso
interior o de la mera coaccidn externa.

La conciencia es el 6érgano natural a través del cual el individuo hace suyos
los mandatos y prohibiciones normativas®. Es el ambito de "motivacién de
la norma": la norma juridica motiva en la conciencia.

> LEYRA CURIA, Santiago, "Participacion politica de la sociedad civil y objecion de
conciencia al aborto", tesis doctoral dirigida por el Profesor Doctor D. Rafael Navarro-
Valls. Universidad Complutense de Madrid, marzo 2011, p. 141, siguiendo a Javier
HERVADA.

® MARTIN de AGAR, José T., Problemas Juridicos de la Objecion de Conciencia,
disponible en:

http://bib26.pusc.it/can/p martinagar/Pubblicazioni/objecion.pdf, p.27.

7 ASIAIN PEREIRA, Carmen, "Habeas Conscientiam y Objecion de Conciencia", en
Anuario de Derecho Administrativo, T. XV, F.C.U., Montevideo, 2008, p. 15.

8 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Parte General, 5* Ed.,
COMARES, Granada, 2002., pag. 444.
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En el juicio prictico de la conciencia, que impone a la persona la
obligacién de realizar un determinado acto, se manifiesta el vinculo de la
libertad con la verdad. Precisamente por esto la conciencia se expresa con
actos de juicio, que reflejan la verdad sobre el bien, y no como decisiones
arbitrarias. La madurez y responsabilidad de estos juicios- y, en definitiva,
del ser humano, que es su sujeto- se demuestran no con la liberacién de la
conciencia de la verdad objetiva, en favor de una presunta autonomia de las
propias decisiones, sino al contrario, con una apremiante busqueda de la
verdad y con dejarse guiar por ella en el obrar.

La ley de la conciencia es intrinseca a la persona y no estd determinada de
modo voluntario. La ley positiva, en cambio, es extrinseca.

Por objecién de conciencia puede entenderse la resistencia personal a una
prescripcion juridica por ser contraria a una prescripcion moral que se
considera prevalente. Se trata de un conflicto subjetivo irreductible entre
deber juridico y deber moral, “la negativa, por motivos de conciencia, a
realizar un acto o conducta que en principio resultaria juridicamente
exigible. El ‘no me es licito’ se convirtié en un ‘no puedo’'’. O como
dice ASIAIN, "que repugnara hasta la médula de su més sincera, verdadera
y profunda conciencia individual —ya por razones religiosas, filosoficas, ya
por una concepcion integral de vida-, como mecanismo para comprender la
posicién del objetor"'". A tal punto, que el seguimiento incondicionado de
una determinada norma positiva puede dafiar la conciencia de la persona.
Siguiendo a PALOMINO, podria caracterizarse como: "Primero: la
objecién de conciencia es ante todo un comportamiento, no exclusivamente
el reconocimiento legal de la posibilidad de eximir de la norma juridica (...)
Segundo: ese comportamiento hace relacion directa a la ética, a la moral, a
la norma axiolégica de que se trate. El objetor cumple lo que su conciencia
le dicta. Sélo indirectamente (...) toma en consideracion la desobediencia
juridica en si. Tercero: se suele caracterizar a la objecion de conciencia
como un comportamiento omisivo, entendiendo, por tanto, que se refiere a
unos comportamientos poco frecuentes o importantes, controlables y
menores, respecto de los cuales el ordenamiento juridico no tiene, en
principio, inconveniente para conceder exencion. Esta caracterizacion
permite distinguir la objecion de conciencia de otra forma de transgresion
del derecho, la desobediencia civil. Cuarta: la inicial respuesta del
ordenamiento juridico estatal a la conducta omisiva antijuridica es la

° MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.5 citando a J. MARTINEZ-
TORRON, La objecién de conciencia en el derecho internacional.

' MARTIN DE AGAR, José T., en AA.VV. «Objecion de conciencia», Cuadernos del
Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México D.F. 1998, p. 231-253.
Remitimos a la versién disponible en:
http://bibliotecanonica.net/docsaa/btcaad.htm,p.13

i ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p-7.




sancion. Sin embargo, es probable que el ordenamiento no active el
mecanismo represivo por entender que la calidad de los motivos del
objetor, unida precisamente a la caracteristica del comportamiento
(omisivo, hemos dicho, y en consecuencia de baja peligrosidad social),
autoriza una exencién de la ley general (...) De forma que si el Estado
democritico toma en consideraciéon la objecién de conciencia como
fendémeno potencialmente digno de proteccién, entonces puede incluso
considerarse una pretension de legalidad'".

Como dice NAVARRO-VALLS, el objetor es una persona esencialmente
social, que a través de su actitud, reafirma la idea de tolerancia y pluralidad
que caracterizan al Estado democratico moderno'.

Por eso, la objecion de conciencia no puede plantearse simplemente como
contraposicion entre interés publico e interés privado, ya que también
forma parte principal del bien comun el disfrute personal y colectivo de los
derechos y libertades, que los poderes publicos deben tutelar y promover'”.
Entendemos el bien comiin como el conjunto de condiciones de la vida
social que permiten a los grupos y a cada uno de sus miembros, conseguir
mads plena y facilmente su propia perfeccion. El bien comiin, como objeto
propio de la ética politica, "estd en relacion de "sinergia" con la busqueda
del bien individual, de cada uno de los ciudadanos que componen la
comunidad politica. Lesionando, por lo tanto, el segundo, se ve también
perjudicado el primero"".

"(Qué hay que entender por imperativo de conciencia? Se trata de un
motivo serio y de calado que revista importancia para la integridad o
identidad del sujeto, y que puede ser de distinta naturaleza: axioldgica,
religiosa, ideoldgica, filos6fica, moral, etc. No estamos pues ante un
capricho del ciudadano, ni ante una decisiéon fruto de un cédlculo de mera
utilidad""®.

"Con ello, en principio se contradicen las posiciones reduccionistas de la
objecion de conciencia del médico en el aborto, que la restringen a

2 LEYRA CURIA, S., op. cit., pag. 145, citando a PALOMINO, R "Las objeciones de
conciencia".

5 Idem, p. 161, citando a NAVARRO-VALLS, "La objecion de conciencia al aborto".
" MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p. 12.

> AGULLES, cit., p. 176.

1 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecion de Conciencia del Personal Sanitario
en la Nueva Ley Orgdnica 2/2010, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcion
Voluntaria Del Embarazo”, Cuadernos de Bioética, XXI, 2010/3, Valencia, p.6;
GONZALEZ CIFUENTES, Natalia, Objecion de Conciencia y Aborto, Universidad
Catolica de Valencia, Master en Bioética, 2011, inédito., p.7; MARTIN de AGAR, José
T., Problemas..., cit., p.4; AGULLES, cit., p. 34.
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convicciones de caricter religioso, como sucede en Colombia (Corte
Constitucional, 2006; Castro y Rodriguez 2011, p. 99)"17.

El Tribunal Constitucional alemin (BVerfG 12, 45, 55) defini6 la objecién
de conciencia como «toda decision seria de caracter moral, es decir,
orientada en las categorias del «Bien» y del «Mal», que el individuo
experimenta internamente en una determinada situacion como algo
vinculante e incondicionalmente obligatorio, de tal forma que no puede
actuar contra ella sin violentar seriamente su conciencia».

El Prof. Dr. Francisco LEON la define como el “derecho subjetivo que
tiene por objeto lograr la dispensa de un deber juridico o la exencién de
responsabilidad cuando el incumplimiento de ese deber se ha
consumado”'®,

"La libertad de conciencia tiene tres facetas o niveles: libertad para tener
unas ideas, creencias o convicciones u otras, en segundo lugar, libertad
para manifestarlas, y finalmente libertad para comportarse de acuerdo con
las mismas y para no ser obligado a contradecirlas, y es en esta ultima
faceta o manifestacion de la libertad de conciencia donde encaja el posible
derecho a la objecién de conciencia""’.

Se trata de tutelar aquellas dimensiones mds intimas y definitorias del
hombre como persona, su autodeterminacién como ser racional y libre
frente a las cuestiones mds profundas vy vitales™.

La conciencia se halla en el limite moralmente insuperable, mas alld del
cual la persona no puede acceder.

Pertenece al dambito dentro del cual el Estado es incompetente: el de las
conciencias’'.

"En un Estado, en el que la dignidad humana es el valor supremo, y en el
que la libre autodeterminacién del individuo hace parte igualmente, de los

valores constitutivos de la comunidad, la libertad de creencia le garantiza a

7 MENDOZA PERDOMO, Juan Francisco, Alcances penales de la objecion de
conciencia del médico en el aborto licito en Colombia, ITUSTA, N° 37, Bogota, 2012, p.
158.

¥ LEON CORREA, Francisco Javier, "Fundamentos ético-juridicos de la objecion de
conciencia de los profesionales de la salud", Revista Conamed, Comision nacional de
arbitraje Médico, México 2007; 42 (4): 3-8.

1 LUZON PENA, Diego Manuel "Actuacion en conciencia y objecion de conciencia
como causa de justificacion y como causa de exculpacion frente a la punicion del
delincuente por conviccion", InDret, 1/2013, p. 5.

2 AGULLES, cit., p. 24.

2L ASIAIN PEREIRA, Carmen, '"Veto a la Limitacion de la Libertad de Conciencia" en
AAVYV, "Veto al Aborto - Estudio Interdisciplinario sobre las 15 Tesis del Presidente
Tabaré Vazquez", Universidad de Montevideo, 2012, p. 127.

6



los individuos un espacio juridico libre de intervenciones estatales, en el
que se puedan dar la forma de vida que corresponda a sus convicciones'"*.
Ese principio es fundamento del D. 258/1992 que regula la conducta
médica, al proclamar “respetar la conciencia de cada profesional, 4mbito al
que el Derecho no debe ingresar sino para garantizarlo”.

"No serd legitimo para el Estado limitar la libertad de conciencia e ideario,
cuando existan otros medios habiles para la consecucion de los objetivos
del Estado que no impliquen el menoscabo de dicha libertad. Implica una

: 3 s : 2
evidente inversion de la carga probatoria, que pasa a gravar al Estado" 3

Deber moral

El ejemplo del aborto es ilustrativo porque la ley moral de no matar es
universalmente reconocida y estd en la conciencia de todo ser humano.

Las personas estamos llamadas, por un grave deber de conciencia, a no
prestar nuestra colaboraciéon formal a aquellas pricticas que, aunque
permitidas por la legislacion, son gravemente inmorales. Desde el punto de
vista moral, nunca es licito cooperar formalmente en el mal. Esta
cooperacion se produce cuando la accién realizada, o por su misma
naturaleza o por la configuracién que asume en un contexto concreto, se
califica como colaboracion directa en un acto -como en el caso del aborto-
contra la vida humana inocente o como participaciéon en la intencién
inmoral del agente principal. Esta cooperacién nunca puede justificarse
invocando el respeto de la libertad de los demds, ni apoyarse en el hecho de
que la ley la prevea y exija. En efecto, los actos que cada uno realiza
personalmente tienen una responsabilidad moral, a la que nadie puede
nunca substraerse. La vida de un concebido prevalece sobre todas las
opiniones: no se puede invocar la libertad de pensamiento para
arrebatdrsela. Por lo tanto, el personal de la salud esta obligado a defender
la objecion de conciencia. El grande y fundamental bien de la vida
convierte tal obligacion en deber moral grave para el personal sanitario
inducido por la ley a practicar abortos o a cooperar de manera proxima en
la accién abortiva directa”.

2 SCHWABE, liirgen, "Jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn.
Extractos de las sentencias mds relevantes compiladas por Jiirgen Schwabe", Konrad
Adenauer Stiftung, México, 2009, p. 167.

2 ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit., p. 145.

* AGULLES, cit., p. 233.



Clases de objecion de conciencia

Seguin la manera de intervenir.

La accion a la que obliga la norma puede ser inmoral, en si misma (directa)
0 como cooperacién a la conducta inmoral de otros (indirecta)®.

Es el caso de la norma que obliga al médico que no quiere hacer un aborto,
a que lleve a la madre a otro colega para que se lo haga.

En ambos casos procede la objecion de conciencia.

Objecion propia

Se define segin NAVARRO VALLS como la negativa a ejecutar directa o
indirectamente la realizacién de précticas permitidas o mandadas por las
normas legales, pero contrarias a la ley moral, los usos deontolégicos o a
las normas religiosas™.

Objecion impropia

Citando al mismo autor, este tipo de objecién de conciencia se plantea por
ejemplo en el dmbito sanitario, a los profesionales en "supuestos en que
determinados pacientes, por convicciones ideoldgicas o religiosas, se
oponen a la recepcion de un determinado tratamiento médico que puede ser
necesario para el mantenimiento de su vida o de su salud corporal”. En
estos casos no se produce un conflicto entre una norma legal y otra moral,
sino que lo que se produce es un choque entre dos conciencias, la del
profesional, que considera su deber intervenir para preservar la vida o la
salud del paciente, y la del paciente que por sus convicciones considera que
tiene el derecho de rechazar el tratamiento.

Objecion ambigua

Esta ambigiiedad se denomina cripto-objecion y se da cuando hay
profesionales que no objetan abiertamente pero tampoco realizan la
conducta impuesta®’.

Objecion sobrevenida

La conciencia de las personas no es una realidad inamovible o monolitica
que no pueda cambiar, con lo que cerrar la puerta a la objecidén sobrevenida
resultaria una limitacion desmedida de la objeciéon y de la libertad de
conciencia de la persona™.

» MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.5

26 NAVARRO VALLS, R., "La objecion de conciencia a tratamientos médicos", en
Derecho eclesiastico del Estado espaiiol, EUNSA, 1993.

27 GONZALEZ CIFUENTES, Natalia, "Objecion de Conciencia...", cit., p.13

* MARTINEZ OTERO, Juan Ma., La Objecién..., cit., p.13



Es el caso del médico que a base de practicar abortos, un dia reconoce que
no es correcto, y deja de hacerlo.

Objecion de ciencia

La objeciéon de conciencia se admitié en un primer momento como
objecién religiosa porque es relativamente simple establecer la
incompatibilidad objetiva entre las normas de una confesion y una
prescripcion civil, asi como la pertenencia del sujeto a dicha confesién™.
Es clarisimo que el Testigo de Jehova no quiere recibir sangre porque se lo
impide su credo.

Sin embargo, también puede violentarse la conciencia, haciendo actuar
contrariamente a lo que se entiende que es una correcta practica
profesional.

Asi, por ejemplo, "NAVARRO-VALLS comenta al respecto que el
reconocimiento del derecho del personal sanitario a objetar a la
cooperacion o realizaciéon de abortos estd basado en el conocimiento, por
parte de los facultativos, de "la singularidad del patrimonio genético del
embridn, la continuidad de su crecimiento somético, los mecanismos de lo
que se ha llamado el coloquio bioquimico con la madre y, en definitiva, el
grado de independencia ontoldgica de ella"™.

El médico formado en salvar vidas puede ver agraviada su conciencia
cuando se le exige que realice determinada prictica médica —una
intervencién quirdrgica importante, por ejemplo- sin poder acudir a la
transfusién de sangre al paciente™.

Aun, si fuera discutible reconocer la existencia de una persona en el feto, es
de aplicaciéon el principio de precaucién. Asi lo ha establecido la
Comunicacién de la Comision Europea sobre este principio (N1, 2000)
cuando afirma que "incluso si en el Tratado, el principio de precaucion
viene mencionado explicitamente en el dmbito del medio ambiente, su
alcance es mucho mds amplio. Abarca aquellas especificas circunstancias
en que las pruebas cientificas son insuficientes, no concluyentes o inciertas,
y hay indicios, derivados de una evaluacion cientifica preliminar objetiva,
de que existen motivos razonables para temer que los efectos
potencialmente peligrosos para el medio ambiente y la salud, animal o
vegetal, pueden ser incompatible con el nivel de proteccién elegido™.

? MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.17
3 AGULLES, cit., p. 103 citando a NAVARRO-VALLS, La objecidn de conciencia al
aborto. Nuevos datos. También, ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p. 12

3 ASIAIN, Carmen, Habeas conscientiam..., cit., p- 36
32 BETTETINI, Andrea, Libertad de conciencia y objecion al aborto, TUSTEL, p. 18.
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III. Objecion de conciencia y otros institutos

Con frecuencia, se habla indistintamente de libertad de religion, culto o
conciencia, convicciones o creencias, pensamiento o ideologia. Es
comprensible si se tiene en cuenta que todas convergen al fin practico que
se pretende: tutelar aquellas dimensiones mds intimas y definitorias del
hombre como persona, su autodeterminacién como ser racional y libre
frente a las cuestiones mds profundas vy vitales™.

Diremos con MARTIN DE AGAR que existe una cierta distincién entre los
ambitos de libertad a que cada uno de esos conceptos se refiere, en razén
del objeto especifico al que se dirigen, a saber: la verdad (libertad de
pensamiento), el bien (libertad de conciencia) y Dios (libertad de
religién)**.

La libertad de pensamiento “implica el atributo personal, derivado de la
naturaleza racional del hombre, de asentir o estar conforme con
determinado sistema de ideas en torno del mismo hombre, del mundo y de
los valores™; la libertad de conciencia “es la facultad de discernir entre lo
que resulta ser el bien o el mal moral”; la libertad religiosa, “si bien se
relaciona con la libertad de opinién y pensamiento, en cuanto que la
religiéon lleva a adoptar una determinada cosmovision (...), contiene un
elemento propio que la diferencia claramente de aquellas, y que es,
precisamente, la relacion con Dios que resulta ser protegida como

derecho™.

Derecho de resistencia

"La objecién de conciencia se caracteriza por su cardcter "pasivo”, que la
distingue del derecho de resistencia, que se ejerce en forma activa. El
derecho de resistencia es otra institucion que tiene una larga tradicion
juridica en Occidente, desarrollada tedricamente, entre otros, por Tomdas de
Aquino. Se trata del derecho inherente del pueblo o de la comunidad a
resistir por la fuerza al tirano y a derrocar a un gobierno despdtico"...

"El ejercicio del derecho de resistencia se diferencia de la objecién de
conciencia en varios aspectos. La objecién implica un "no hacer" mas que
un hacer activo y es por esencia pacifica. La resistencia es, en cambio,
activa, y admite el uso de la violencia para el logro de su objetivo. La
objecion de conciencia es un acto individual, motivado éticamente. La
resistencia, pudiendo ser individual, es en principio colectiva y por
motivacion politica. Ambos tienen en comuin el constituir formas de

alzamiento contra la ley establecida"*®.

3 MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.8

** AGULLES, cit., p. 24

35 PRIETO, Vicente, "La objecion de conciencia en instituciones de salud", Universidad
de La Sabana, Bogota, 2013, p.57

* LEYRA CURIA, S., Participacion ... , cit., p. 135.
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El derecho a la resistencia es mds bien un derecho inherente al pueblo, a la
comunidad, de resistir por la fuerza y derrocar al gobierno despotico.

Desobediencia civil

El motivo que lleva a la desobediencia civil es politico: primordialmente y
de cualquier forma se busca el cambio de la ley, no a la proteccién de la
propia conciencia® . Es un medio para la reivindicacién, la propaganda o la
protesta.

"Consecuentemente, en la objecion de conciencia el objetor debe guiarse
por un motivo meramente privado y personal, sin perseguir de modo
directo con su objeciéon una reforma legal. En muchos casos, qué duda
cabe, el objetor espera dicha reforma, y es consciente de que su objecion
contribuye a conseguir dicho objetivo, si bien siempre de un modo
indirecto"*®.

En la desobediencia civil se exteriorizan publicamente los objetivos y
medios empleados, mientras que en la objecion de conciencia sélo
indirectamente™. Lo que busca el objetor no es la trascendencia social, si
bien en ocasiones es el desenlace 16gico de la actitud objetora.

"Si el desobediente civil utiliza la publicidad para presionar en la opinién
publica y lograr que de forma mayoritaria se reconozca su injusticia, se
incumpla y, por lo tanto, se apele a su modificacidn, el objetor desatiende
lo exigido por la norma sin necesidad de lograr ningtn tipo de adhesion vy,
por lo tanto, sin la obligacién de hacer publico su comportamiento, sino
que, una vez consumado el incumplimiento, requiere hacer publicas sus
pretensiones para obtener una exencién en el 4mbito individual"*.

La diferencia esencial entre la objecion de conciencia y la desobediencia
civil radica en la actitud: en la desobediencia "por cualquier causa se
pretende un determinado cambio, legislativo o de otro tipo, para cuya
consecucion se presiona con el incumplimiento indiscriminado de
obligaciones legales".

El Tribunal Constitucional alemdn la describe como "la oposiciéon del
ciudadano frente a importantes decisiones puntuales del Estado ... para
eludir una decisién considerada negativa y éticamente ilegitima mediante
protestas simbolicas hasta llamativas infracciones del Derecho vigente". En
el mismo sentido, la doctrina alemana se refiere a una infraccién consciente
del Derecho como medio para expresar publicamente una protesta

37 AGULLES, cit., p. 31

*¥ MARTINEZ OTERO, Juan Ma., La Objecion..., cit., p.7

39 Ibidem, citando a LOPEZ GUZMAN, J., Objecion de conciencia farmacéutica.

40 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 113
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simbdlica fundada en consideraciones ético-normativas y siempre
pacifica®'.

La desobediencia civil no se refiere a un conflicto de normas, sino a un
choque de tipo politico. "En ambos fendémenos encontramos una norma que
se considera injusta, pero en la objecién de conciencia esa ley -ademds de
injusta- se considera inmoral. Es mds, se califica de injusta porque se
estima inmoral".*?

La objeciéon de conciencia radica no en la autonomia absoluta del sujeto
respecto a la norma, y por tanto tampoco en el desprecio de la ley del
Estado, sino en la coherente fidelidad a la misma fundamentacién moral de
la ley civil.

ROXIN sostiene que los casos de desobediencia civil insignificantes (de
escasa importancia) -pone el ejemplo de sentadas pacificas para impedir el
acceso a alguna oficina publica-, son merecedores de indulgencia porque
no concurre una necesidad ni preventivo-especial ni preventivo-general de
pena. Preventivo-especial no, porque los sujetos son ciudadanos
preocupados por el bien comin y no ‘"criminales", y porque
politicosocialmente es suficiente una desaprobacion de la infraccion de las
reglas insistiendo en su antijuridicidad (junto con las eventuales
consecuencias de Derecho civil y de Derecho publico). El castigo con pena
criminal estd preventivo-especialmente contraindicado porque puede
conducir al sujeto a un aislamiento y radicalizacién que mds bien favorezca
la comisién de delitos mds graves. Tampoco es necesario el castigo desde
el punto de vista de la prevencién general porque la "prevencién de
resocializacién", que hoy ocupa el primer término entre las finalidades de
la teoria de la pena, no atiende a la intimidacién, sino a la resolucién de
conflictos sociales. Este arreglo de conflictos en los casos insignificantes
(de escasa importancia) se alcanza mejor mediante la renuncia a la pena
que mediante la punicion. Pues es deseable integrar el potencial de protesta
basicamente conforme al sistema de nuestra sociedad, en vez de
discriminarlo y confinarlo mediante el castigo con pena criminal®.
HIRSCH critica esta concepcion rechazando la categoria de la
"responsabilidad penal" de ROXIN, porque introduce aspectos preventivos
en el terreno de la culpabilidad, borrando asi la diferencia entre los
presupuestos del delito y su consecuencia juridica®.

Segiin HABERMAS, la desobediencia civil es un componente necesario de
"una cultura politica madura". Refiere también a una tendencia

“ HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal - Obras Completas - Tomo II, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 200.

*2 AGULLES, cit., p. 32, citando a DURANY PICH, 1., La objecién de conciencia.

4 ROXIN, Claus, Derecho Penal. Parte General. Tomo I, Thomson-Civitas, Madrid,
Trad. de la 2% ed. alemana, 2006, p. 954.

* HIRSCH, Derecho Penal..., cit., p. 203.
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contestataria evolutiva que, como forma de expresion simbolica de la
opinién publica, estaria emparentada a las asambleas y manifestaciones.
Por eso se sostiene que los actos de desobediencia civil podrian justificarse
a través de los derechos fundamentales correspondientes a las libertades de
expresién y de reunién. Pero atin asi, éstas estdn limitadas®.

ROXIN da unas reglas para exculpar la desobediencia civil: 1) la protesta
infractora ha de referirse a cuestiones existenciales que interesen al
conjunto de la poblacidn; 2) el sujeto debe actuar por preocupacion por el
bien comun; 3) la infraccién de las reglas ha de mostrar una conexion
reconocible con el destinatario de la protesta; asi por ejemplo cuando se
bloquea la entrada de una instalacion militar por integrantes de un
movimiento pacifista; 4) quien lleva a cabo la protesta debe declararse
claramente partidario de la democracia parlamentaria; 5) los
revolucionarios no pueden ser por tanto exculpados; la infraccion de las
reglas debe evitar toda actividad violenta y la resistencia activa a las
fuerzas del orden y 6) los impedimentos e incomodidades que resultan de la
protesta deben mantenerse reducidos (insignificantes, de escasa
importancia) y temporalmente limitados*.

HIRSCH, por su parte, entiende que serian atipicas por cuanto las sentadas
pacificas no ingresan dentro del concepto de violencia que integra el tipo
de las coacciones (nuestro 288 CPU)Y y se inclina mds bien por un
tratamiento indulgente desde el punto de vista de la pena, llegando a
recomendar de lege ferenda, la posibilidad de prescindir de la pena a través
de una declaracién de culpabilidad seguida de una dispensa de la misma*®.
Pero se encarga de advertir que es discutible que deba partirse de una
valoracién positiva de la desobediencia civil. Refiriéndose a Alemania
como Estado democratico de Derecho especialmente evolucionado, las
libertades de opinidn, de reunién, de culto y de asociacion, asi como el
derecho general de sufragio, proporcionan al ciudadano una amplia gama
de posibilidades para conformar su opinién e influir sobre la formacién de
las mayorias. La esencia de la democracia reside en el debate intelectual
sobre politica y legislacion. La llamada desobediencia civil no se
corresponde con esta concepcion constitucional. Ella representa, en contra
de la opinion de HABERMAS, lo opuesto a una cultura politica madura.

* HIRSCH, Derecho penal..., cit., p. 201.

% ROXIN, op. cit., p. 955.

" HIRSCH, cit., p. 199.

48 Propone el siguiente texto penal: "Si el actor actiia movido por un auténtico conflicto
de conciencia, pero sin que su decision en conciencia permita por si misma excluir la
antijuridicidad, podrd atenuarse la pena.. Excepcionalmente, en el caso de un delito
menos grave, podrd prescindirse de la pena cuando asi lo permitan la magnitud del
injusto y una considerable disminucién de la culpabilidad". HIRSCH, Derecho Penal...,
cit., p. 207
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Citando el ejemplo de Mahatma Ghandi, dice que no hay que olvidar que
en aquel caso se trataba de la resistencia frente a la dictadura de una
potencia colonial. La desobediencia civil de la que ahora hablamos, poco
tiene que ver con un derecho tan sublime como es el derecho a la
resistencia a la opresién®.

Delincuente de conciencia y delincuente por conviccion

Ya WELZEL habia propuesto en 1955 la distincién entre delincuente de
conciencia  (Gewissenstiter) 'y  delincuente  por  conviccion
(Uberzeugungstdter).

Quizds podria sostenerse que toda actuacion dolosa lo es por conviccion.
Esto lleva a plantear diferencias. El cardcter obligatorio que se debe
predicar de toda decisién de conciencia por el hecho de estar orientada
hacia lo bueno y malo es lo que fundamenta la distincion de tal decision de
la denominada decision alcanzada mediante una conviccidn, puesto que, en
su opinién, un comportamiento motivado por la conviccidén no se dirige
hacia lo que el sujeto considera bueno o malo, sino hacia lo que estima que
es necesario o innecesario, y que, al quedar por debajo de las barreras de la
ética, no implica obligatoriedad.”

El autor puede tener una convicciéon contraria al Derecho. Si bien la
vigencia de las normas juridicas no depende de la aprobacién del individuo
sino que se fundamenta en un acto de afirmacién de la comunidad, de la
mano de su conciencia y a pesar del cardcter vinculante del ordenamiento
juridico, el individuo puede sentirse forzado a realizar un comportamiento
contradictorio con aquel. En estos supuestos nos encontramos ante un
delincuente por conviccién™.

La introduccion de la figura del «delincuente por conviccion» tiene su
origen en el afio 1922, cuando RADBRUCH, entonces Ministro de Justicia,
propone un tratamiento diferenciado en aquellos casos en los que el autor
se siente obligado al hecho por convicciones éticas, politicas y religiosas.
Asi, en su § 71 del Proyecto de CP aleman de 1922 se establecia que, «en
lugar de prision rigurosa y prision, se impondra la pena de encierro de la
misma duracion, si el motivo decisivo del delincuente consiste en que €l se
siente obligado al hecho por sus convicciones morales, religiosas o
politicas»>.

Uno de los autores que también va a efectuar una distincién entre el sujeto
que actia por motivos de conciencia y el que lo hace por conviccién es

* HIRSCH, Derecho Penal..., cit., p. 204-205.

0 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 205

>l JESCHECK, Tratado..., p. 444.

32 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 273
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Karl PETERS. Este autor considera que si bien el delincuente de
conciencia es a la vez delincuente por conviccion, también es algo mas y
algo esencialmente distinto. Asi, el delincuente de conciencia dirige su
actuacion conforme a las categorias de lo bueno y malo, y ademads existe en
tal delincuente una tendencia a la generalizacién de su conducta. Por el
contrario, el que actia motivado por una conviccién sélo podria invocar el
actuar en virtud de lo que considera correcto o incorrecto, a la vez que
desaparece en él el deseo de que esta actuacion sea generalizable. Ademads,
la diferencia entre el delincuente de conciencia y el delincuente por
conviccion depende de si el sujeto, por su obligacion a Dios o consigo
mismo, llega a la conclusiéon de que un determinado hecho le provocaria
una pérdida de sustancia personal’”.

La fuerza de la conciencia no es equiparable a la fuerza desplegada por la
conviccidn, ya que tan s6lo la primera puede ocasionar un grave conflicto
en el sujeto que conduzca a la destruccién de su personalidad y dignidad.
La libertad de conciencia goza de mayor proteccién que la mera actuacidén
por conviccién y esto debe tener trascendencia en el juicio de
ponderacién’.

JESCHECK se afilia a la posicion dominante en el sentido de que el autor
por conviccion no puede quedar justificado, ni por lo general, tampoco
disculpado. No padece un error de prohibicién porque, precisamente,
conoce la antijuridicidad.

Distingue entre delitos cometidos por accién y omisién. La jurisprudencia
alemana ha admitido la impunidad de la omisién de un hacer ordenado por
el legislador, sobre la base de la decisién adoptada en conciencia por parte
del autor de la conducta pasiva. Se dio el caso del esposo que no convence
a su mujer de dejarse transfundir para salvar su vida, porque va contra la
creencia religiosa de ambos. La esposa fallece, y lo acusan de homicidio
por omision. El Tribunal Constitucional, entendié que el comportamiento
del marido era en verdad digno de desaprobacién, pero que "no seria
reprochable al no estar justificado proceder contra el autor con el arma mas
grave que estd a disposicion de la sociedad: el Derecho Penal">.

>3 Ibidem, p. 277. HIRSCH, Derecho penal..., cit., p. 197, 198, haciendo notar que los
mayores crimenes contra la humanidad ocurridos durante el siglo XX se cometieron en
nombre de convicciones politico-ideoldgicas: las de los bolcheviques y estalinistas, de
los nacionalsocialistas y los fundamentalistas. "El hecho de que un delito esté motivado
en una conviccién politico-ideoldgica no puede bastar para dar origen a un privilegio".
3 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 325

> JESCHECK, Tratado..., p. 544; MUNOZ CONDE, Francisco, La objecién de
conciencia en Derecho Penal en Politica Criminal y nuevo Derecho Penal. Libro
Homenaje a Claus Roxin, J.M. Silva Sanchez (ed.), BOSCH, Barcelona, 1997, p.10
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La defensa de decisiones adoptadas en conciencia en los actos omisivos es
correcta porque, de hecho, no puede ser defendible forzar a alguien por
medio de una amenaza penal a una accién que rechaza por ser contraria a
su conciencia’®. Sin embargo debe ser rechazada en el caso de los delitos
cometidos mediante un hacer positivo, pues de esta manera la proteccion
del ciudadano por el Derecho penal estaria en gran medida puesta a
disposicién del autor que actia segin su conciencia. La disposicién
constitucional que reconoce el derecho a la libertad de conciencia (art. 4
GG) no debe entenderse como una anulaciéon parcial del ordenamiento
penal’’.

Segiin HIRSCH, "para el delincuente de conciencia, una exigencia del
ordenamiento juridico que le obligue a realizar una conducta contraria a sus
convicciones -es decir, la imposicion de un deber de actuar- es, por regla
general, més gravosa que la prohibicion de una accidn, esto es, que el
requerimiento de permanecer inactivo. Por eso, no es casual que el grueso
de los casos de autores de conciencia acaecidos en la practica pertenezcan
al campo de la omisién"".

ROXIN entiende que no solo abarca a la actitud omisiva, sino que también
estd incluida la "accién activa”, porque el art. 4 GG no distingue’”.

En la actuacién en conciencia puede no haber responsabilidad, en cambio
en el delito por conviccién si la hay, salvo alguna consideracién en la
medicion de la penaéo.

LUZON entiende que la actuacién de los delincuentes por conviccién
merecen, tanto a efectos preventivos como de justicia, la valoracién mads
negativa posible por tratarse de actos y actitudes peligrosisimas y de
enfrentamiento total con el ordenamiento juridico; por consiguiente, no
pueden merecer comprension, entendimiento ni la menor disculpa.
Solamente en casos totalmente extremos y excepcionales la situacion
sicoldgica de fanatismo de un peligroso delincuente por conviccién puede
ser tan anormal y debida p. ej. a un auténtico lavado de cerebro, que el
sujeto llegue a estar en una situacion de plena anomalia psiquica o de
alteracién o trastorno mental que pudiera afectar su imputabilidad®'.

3 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 225.

T ROXIN, cit., p. 545.

8 HIRSCH, Derecho penal..., cit., p. 185.

Y ROXIN, Parte General.., p.944.

% ROXIN, Claus, Parte General, T. 1, 2006, §22/100 y ss. En el mismo sentido
JERICO OJER, EI conflicto de conciencia, 2007, p. 76 y ss.; JESCHECK, Tratado..., p.
445, quien agrega que dependerd del valor ético del motivo imperante, citando
jurisprudencia.

' LUZON, cit., p. 13.
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De un modo general, se puede decir que el empleo de violencia como
forma de ataque a los bienes juridicos estatales no puede justificarse por
razones de conciencia. Este es el principal argumento contra el
terrorismo®.

"Quien en una situacién concreta es determinado por sus convicciones para
realizar una accién u omision, puede entrar en conflicto con los ideales
éticos que, por virtud de la costumbre, predominan en la sociedad, y con
los deberes legales que se fundamentan en ellas. Si con ese
comportamiento se integra, de conformidad con la interpretacién vigente,
un delito tipificado penalmente, se tendrd que preguntar a la luz del Art. 4,
parrafo 1 de la ley Fundamental, si bajo las especiales circunstancias del
caso, la penalizacion cumpliria con el sentido que orienta la sancién estatal.
El autor de un delito de este tipo no se alza en contra del ordenamiento
legal estatal por no creer en la ley; él también quiere que se garanticen los
bienes juridicos que se protegen mediante la sancién penal, pero él se
encuentra en una situacién limite, en la que el ordenamiento legal general
se contrapone a los mandatos de su credo personal, y se siente en la
obligacién de seguir aqui el mandato supremo de su credo. Si de forma
objetiva, con base en las concepciones que de manera general imperan en la
sociedad, se tiene que desaprobar esa decision, también es cierto que tal
conducta no se le puede reprochar en la misma medida, esgrimiendo en
contra del autor del hecho el arma mads fuerte con que cuenta la sociedad, el
derecho penal. La sancién criminal —independientemente de su magnitud—
no es en este caso, bajo ninglin aspecto (vindicacién, prevencion,
resocializacién del criminal), una sancién adecuada. El deber que se deriva
del Art. 4, parrafo 1 de la ley Fundamental, para todo el poder publico, de
respetar las serias convicciones en toda su extension, debe conducir en todo
caso a un retroceso del derecho penal, cuando el conflicto concreto
conlleva un conflicto espiritual entre el deber legal, existente de
conformidad con una concepcion general, y un mandato contemplado en
las creencias del autor del hecho, que frente a la penalizacién, lo marca
como infractor de la ley, desplegando asi una reaccion social que viola su
dignidad humana."®.

IV. Naturaleza juridica de la objecion de conciencia

La objecion de conciencia deriva del principio fundamental de la libertad
de conciencia, por eso, se la considera un derecho fundamental subjetiv064.

Con la objecion de conciencia se limita precisamente el poder de las
mayorias (expresado normalmente en las leyes), en nombre de valores y

2 MUNOZ CONDE, F., La objecion de conciencia..., p.4
% SCHWABE, Jiirgen, Jurisprudencia TCFA, cit., p. 172
4 AGULLES, cit., p. 36.
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principios més altos (la dignidad de la persona), que no pueden depender,
para su ejercicio, del reconocimiento por parte del poder politico (si fuera
asi, dejarian de ser derechos fundamentales)®.

"El conflicto entre conciencia y ley no pone de manifiesto la ocurrencia de
un conflicto entre dos érdenes normativos distintos —el juridico, por un lado
y el moral, religioso o ideoldgico, por el otro-. En realidad el conflicto, que
es so6lo aparente, se plantea dentro del mismo orden juridico —entre la
norma juridica que tutela el derecho a conducirse de conformidad con la
conciencia, y la norma juridica que impone o veda una conducta
determinada. Y el conflicto, decimos, es sélo aparente, pues ya ha sido
resuelto de antemano por el Derecho, haciendo primar la conciencia, como
principio, salvo excepciones"®.

Hablar de objeciéon de conciencia es referirse a una parte normal del
ordenamiento juridico (una parte de singular importancia), y no a una
excepcion del mismo, que s6lo requeriria acomodacién cuando
insoslayables razones de orden politico asi lo requiriesen®’.

"Nuestra Constitucion no sélo reconoce expresamente la conciencia
individual como cualidad del ser humano, sino que ordena su proteccion
por el legislador en el articulo 54, en sede de relacion laboral o de servicio:
“La ley ha de reconocer a quien se hallare en una relaciéon de trabajo o
servicio, como obrero o empleado, la independencia de su conciencia moral
y civica; la justa remuneracion; la limitacién de la jornada; el descanso
semanal y la higiene fisica y moral.” Sin explicitarlo, reconoce la posesion
de una conciencia por todo individuo en los articulos 5 (libertad religiosa),
8 (“los talentos o las virtudes” ), 29 (libertad de expresion del
pensamiento), 33 (propiedad intelectual), 41, 44 y 86 (en cuanto aluden al
“perfeccionamiento fisico, moral y social de todos los habitantes” o a su
mantenimiento) y el art. 72 en cuanto incorpora genéricamente a la carta
los derechos, deberes y garantias “inherentes a la personalidad humana o se
derivan de la forma republicana de gobierno”, siendo la conciencia una
cualidad inherente, definidora, esencial del ser humano"®®,

Por lo tanto, "el derecho de objecidn de conciencia es el recurso habil para
el ejercicio del derecho fundamental de libertad de conciencia, derecho
humano fundamental que integra el ntcleo duro de derechos

inalienables"®.

65 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.27

6 ASIAIN, Carmen, "Limitacién..." cit, p.125

" LEYRA CURIA, S., p.163, citando a MARTINEZ-TORRON, "Las objeciones de
conciencia en el derecho internacional y comparado".

o8 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p. 4

% ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit, p.130
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El Derecho Internacional

"Las declaraciones recientes del derecho internacional sobre la objecién de
conciencia atestiguan la creciente sensibilidad de la cultura occidental hacia
esta figura, considerada como un derecho fundamental auténomo
proveniente de las libertades de conciencia, pensamiento y religién"”". Sin
embargo, los documentos internacionales sobre derechos humanos no
reconocen expresamente a la objecion de conciencia como un derecho.
Como grandes precedentes histéricos podemos citar la Declaracion de
Virginia de 1776, en la que se equipara la libertad religiosa con la libertad
de conciencia (seccion 16); y la Declaracion francesa de 1789 (art. 11), que
alude a la libertad de expresion "de los pensamientos y opiniones".
Modernamente, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art.18); el
art. 9.2 del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos, firmado en Roma el 4.11.1950; el Pacto Internacional de
derechos civiles y politicos de 1966 (art. 18), y el Pacto de San José de
Costa Rica de 1969 (art. 12), también reconocen la libertad de conciencia
en términos similares.

Con respecto a la objeciéon de conciencia la Comisién de Derechos
Humanos de Naciones Unidas en su Resolucion 46, de 1987 la reconocid
como parte de la libertad de pensamiento’".

En un sentido similar se pronunciaba en 1994, el Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, quien indicé que “‘el derecho a negarse a
cumplir el servicio militar (objecién de conciencia) puede derivarse del art.
18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en la medida en
que la obligacion de utilizar la fuerza mortifera puede entrar en conflicto
con la libertad de conciencia y el derecho a manifestar y expresar creencias
religiosas u otras ciencias”’.

El dnico reconocimiento de la objecion como derecho fundamental lo
encontramos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
que versa sobre la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, que
garantiza el derecho a la objecion de conciencia "de acuerdo con las leyes

. . . . w73
nacionales que regulen su ejercicio" .

"% AGULLES, cit., p. 53.

" GONZALEZ CIFUENTES, Natalia, "Objecion de Conciencia...", cit., p.20

2 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Observacion General N° 22,
art. 18 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 29 de julio de 1994.

& Hay importantes factores de incertidumbre en ese precepto. Comenzando por su
propia interpretacion, especialmente en lo relativo a la dependencia de las leyes
nacionales, aunque no parece que ésta pueda ser interpretada como un deseo de
condicionar la objecidon a la interpositio legislatoris -careceria de sentido que el
ejercicio de un derecho fundamental estuviera sometido a la voluntad del legislador-
sino mds bien como una referencia a que los legisladores nacionales son naturalmente
competentes para garantizar el derecho de objecion.
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En el art. 1I-70 de la Constitucion Europea dice expresamente que: “I.
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion. Este derecho implica la libertad de cambiar de religiéon o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en piblico o en privado, a través
del culto, la ensefianza, las précticas y la observancia de los ritos. 2. Se
reconoce el derecho a la objecién de conciencia de acuerdo con las leyes
nacionales que regulen su ejercicio”.

Aprobado por Ley N° 13.751, el Art. 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos expresa: “Observacion general sobre su
aplicacion. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho incluye la libertad de tener o de
adoptar la religion o las creencias de su eleccion, asi como la libertad de
manifestar su religion o sus creencias, individual o colectivamente, tanto en
publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de los ritos, las
practicas y la ensefianza. 2. Nadie serd objeto de medidas coercitivas que
puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la religién o las
creencias de su eleccion. 3. La libertad de manifestar la propia religion o
las propias creencias estard sujeta Unicamente a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden, la salud
o la moral publicos, o los derechos y libertades fundamentales de los
demds. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores legales, para
garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de
acuerdo con sus propias convicciones’*.

(Es un derecho absoluto?

El ser humano no es un absoluto, por lo tanto, sus derechos tampoco
pueden serlo””.

Asi lo reconoce nuestra Constituciéon (art. 7) que reclama que toda
limitacién debe provenir de una ley y que esta debe ser por razones de
interés general’®.

Lo que si puede decirse es que es un derecho general, como todos los
derechos fundamentales. Pero todo lo general debe tener excepcion pues de
lo contrario se convertirfa en absoluto’.

" ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p. 22.

" LEYRA CURIA, S., op. cit., p. 167.

% Con respecto a “razones de interés general” puede entenderse también de “necesidad
publica”, o de “seguridad” o de “higiene publica”, etc. JAVIER, Juvenal, Reflexiones...,
p- 12.

" En un importante nimero de sentencias la Suprema Corte de Justicia se ha
pronunciado sobre el cardcter absoluto del derecho a la vida, aunque sin referirse
especificamente a la vida del concebido no nacido. Por citar solo algunas, mencionamos
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V. Limites a la objecion de conciencia

Los deberes de contenido ajeno a la moral, como pueden ser los recogidos
en disposiciones de transito vehicular, no resultan objetables por
conciencia. Las objeciones generalmente pueden caracterizarse como
profundas y serias, no meramente epidérmicas, de conveniencia o
utilidad”.

"Los limites de la objecién son los mismos de las libertades en las que tiene
su origen y de las que es manifestacion: aquéllos que se pueden considerar
incluidos en la nocién de orden ptblico (los principios de autoridad y de
solidaridad, de libertad e igualdad, la paz y el orden, los derechos vy
libertades de los demds, la salud y la moral publicas, la seguridad). Al
orden publico se remiten, de un modo u otro, los documentos sobre

. . N 79
derechos humanos para advertir que €stos no son ilimitados" .

Los derechos fundamentales.

Con referencia a la Constitucion alemana (art. 4 GG), dice ROXIN que si
bien se reconoce en esa disposicion la libertad de conciencia, ésta no es
ilimitada, sino que estd sometida a limites inmanentes. Cita al Tribunal
Constitucional que hace derivar tales limites del sistema de valores de los
derechos fundamentales (BVerfG 32, 108), y al profesor BOCKENFORDE
quien los establece alli "donde los fines elementales dltimos del Estado
moderno estdn inmediatamente amenazados: la paz interior del Estado, la
existencia -independencia e integridad- del Estado y la posibilidad de su
aseguramiento hacia el exterior; el aseguramiento de la vida y la libertad de
la persona, y los derechos del individuo que hay que proteger
incondicionalmente". Sin embargo, para €l, estas formulaciones siguen
siendo un tanto vagas®.

Segiin HIRSCH, 1la cldusula social defiende que los derechos
fundamentales no pueden ser empleados cuando amenacen a bienes
juridicos necesarios para la existencia de la sociedad®'.

Veremos mas detenidamente esta cuestion mas adelante, al analizar el
conflicto de derechos.

las siguientes: SCJ N° 110/1995 del 24 de marzo de 1995, SCJ N° 801/1995, del 16 de
octubre de 1995, SCJ N° 235/1997 del 6 de agosto de 1997, SCJ N° 525/2000 del 20 de
diciembre de 2000, SCJ N° 162/2002 del 22 de mayo de 2002. SCJ N° 133/2004, del 14
de mayo de 2004, SCJ N° 122/2007 del 10 de agosto de 2007, SCJ N° 127/2010 del 7 de
junio de 2010, SCJ N° 185/2013 del 13 de marzo de 2013.

8 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecion...", cit., p.5

" MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.18.

%0 ROXIN, Parte General..., p.944.

81 Citado por JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal,
La Ley, Madrid, 2007, p. 313.
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El orden publico

"Bajo el concepto de “orden publico” se entiende la totalidad de las reglas
no escritas, cuya observacion, de acuerdo con las respectivas concepciones
sociales y éticas predominantes, se ve como presupuesto indispensable de
una ordenada convivencia humana al interior de wun territorio
determinado"®’.

Coincido con la opinién mayoritaria en el sentido de que este concepto
debe ser interpretado, no como tranquilidad en la calle, sino como

exigencia donde se hacen realidad los valores juridicos del ordenamiento™.

La ley

Este limite supone un dificil equilibrio. No es sélo que la autoridad no
puede mandar todo, sino que tampoco puede hacerlo una ley®**. Como
dijimos, una decisiéon de mayorias no necesariamente es sinénimo de lo
bueno. Pero también es cierto que el ejercicio de la autoridad no puede
someterse en todo a la conciencia de los individuos.

Abundaremos al referirnos a las técnicas de "ponderacion” y del "balancing
test".

En el Uruguay, la limitacién a un derecho fundamental s6lo puede hacerse
por ley por razones de interés general, tal como vimos (art. 7 Co.)

El abuso del Derecho.

El abuso del derecho como limite impropio constituye, para algunos
autores, un argumento suficiente para negar cardcter de derecho
fundamental a la objecion de conciencia. Sin embargo, esta solucion es
inaceptable. En cualquier caso, ante este problema, el Estado debe buscar
otros medios de luchar contra el fraude que le permitan no prescindir de
raiz del respeto a la libertad de conciencia, por ejemplo, sanciones civiles,
penales y disciplinarias que puedan sobrevenir a la conducta fraudulenta.

La proteccién constitucional invocada resulta un limite impropio a la
aplicacion de la norma objetada, porque si bien entra "aparentemente"
dentro de la objecién de conciencia, el sujeto pretende utilizar el derecho
ejerciéndolo para un interés distinto del constitucionalmente previsto. Al
faltar la auténtica motivacion en conciencia nos encontramos no ante el
derecho de objecidn, sino ante otra cosa distinta aunque el sujeto lo llame

asf.

82 SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 284.

8 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 325

¥ MARTIN de AGAR, José T., "Problemas...", cit., p.1.

% LEYRA CURIA, S., op. cit., p. 173.
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La obligacion de derivar a un no objetor.

"No obliga al médico a proponer a un colega que le sustituya, s6lo debe
respetar la decision del paciente de acudir a otro. La propuesta de un
sustituto no objetor podria suponer una cooperacién a una accién que uno
considera inmoral, no sélo para si mismo, sino también para los demas;
serfa como vivir una doble moral"*®.

Asi, en el caso del aborto, no son los objetores los que han de garantizar la
igualdad de acceso y la calidad asistencial de su practica, sino la
Administracién sanitaria®’.

Por lo tanto es de manifiesta ilegalidad, el art. 29 del D. 375/12 que obliga
al objetor a derivar a la paciente a otro médico no objetor para que le hagan
el aborto: obliga a hacer indirectamente lo que no se quiere hacer
directamente.

VI. El conflicto de derechos

No debe verse a la objecion de conciencia como una imposicién o
prohibicién negativa, sino como una afirmaciéon de la verdad, de la
naturaleza, de su condicion de persona que vive y se desarrolla en sociedad.
Si la objecidn de conciencia es parte del contenido esencial de un derecho
fundamental, "su reconocimiento sirve al interés general que el derecho
quiere asumir y proteger y toda la sociedad estd muy interesada en el
respeto de los derechos individuales de cada uno de los ciudadanos. Por
tanto, no estamos ante un problema aritmético de ver si compensa hacer
prevalecer el interés de uno o unos pocos, frente a muchos o la inmensa
mayoria. Es un problema de calidad democrética y respeto a los derechos
individuales basicos: cuando el Estado admite la objecion de conciencia de
un particular, estd potenciando en beneficio de toda la sociedad ese valor
fundamental"®.

Este derecho a la objecion de conciencia no debe ser entendido por el poder
publico como un mal menor, sino como una manifestacion mas del
principio de dignidad de la persona y como una condicién sine qua non
para una convivencia pacifica y respetuosa entre todos los miembros de una
sociedad®’.

En nuestro caso, segun el decreto reglamentario de la ley de aborto,
375/2012, parece responsabilizar a los objetores de un hipotético
menoscabo del acceso o la calidad asistencial de la prestacion. La
normativa parece admitir la objecion de conciencia y el disenso con
resignacion, como quien tolera una amenaza, y no bajo un prisma positivo
que valora y defiende el pluralismo existente en nuestras sociedades

8 AGULLES, cit., p. 104.

¥ MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecién...", cit., p.12.

% LEYRA CURIA, op. cit., p. 137, citando a Antonio DEL MORAL.
% MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecion...", cit., p.13
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multiculturales. Cabe esperar que, paulatinamente, ulteriores desarrollos
legislativos trasluzcan un mayor respeto hacia la figura del disidente y del
objetor, respeto que debidamente ordenado, resulta imprescindible para la
pervivencia de wuna sociedad abierta, plural y verdaderamente
democratica™.

Es inherente a la personalidad humana el elegir priorizar por sobre el
perfeccionamiento fisico, su perfeccionamiento moral, ante la eventualidad
de un conflicto planteado entre ambos. Por solidaridad un individuo puede
querer priorizar su perfeccionamiento moral donando un O6rgano, ain
cuando esta donacién sea en desmedro de su perfeccionamiento fisico’.
Hay veces que el conflicto se da ante situaciones de mds fécil solucién. Si
una mujer invoca su derecho al aborto, se enfrenta a la vida del ser humano
en gestacion. Pero no es tan claro cuando los padres Testigos de Jehov4, se
oponen a la transfusion que le salvaria la vida a su menor hijo: debe
prevalecer el de la libertad de conciencia de los padres o la vida del hijo?”
ASIAIN lo resuelve de la siguiente forma: "1° Admisién de la objecién
invocada por mayores de edad y capaces. 2° La existencia de hijos menores
—cargas familiares- no es obstidculo al amparo de la objecién. 3°
Consentimiento informado del objetor como requisito previo a la
aceptacion del planteo. Implica que el objetor conozca cabalmente las
consecuencias y riesgos que acarrea el acto médico practicado en ausencia
de transfusién. El objetor debe conocer exactamente a qué se atiene tras su
objecion y consentir a ello. 4° Inadmisibilidad absoluta del planteo para
menores O incapaces, no siendo admisible su invocacién por sus
representantes legales...

En caso de conflicto entre estos cuatro principios prevalecen ... los de no
maleficencia y de justicia, los que constituyen minimos morales, mientras
que los principios de autonomia y beneficencia son méximos morales"*’.
JESCHECK considera que la actuacién por motivos de conciencia supone
la contradiccion entre una obligacion juridica y una obligacién moral, lo
que, desde la perspectiva del Derecho Penal, no puede dar lugar a una
colisién de deberes™.

Para JERICO OJER, desde un punto de vista normativo, la colisién deber
moral-deber juridico adquiere sentido en la medida en que dicho deber
moral, que va a motivar una serie de comportamientos, goce de una

% MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecién”, cit., p. 14.

o1 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p- 35.

2 AGULLES, cit., p. 38.

93 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p- 33-34.

o4 JESCHECK, Tratado..., p. 392, al analizar el conflicto de deberes justificante.
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garantia o proteccion juridica, concretamente la dispensada por el art. 16
CE, lo que en nuestro caso podria ser el art. 54 Co.”.

Estamos pues, ante un conflicto entre normas juridicas, y no ante una
norma juridica y otra moral.

Para ROMEO CASABONA, desde el momento en que el ordenamiento
juridico reconozca a la objecién alguna relevancia juridica, la cuestion se
plantea siempre necesariamente, en términos juridicos, como la colisién
entre un derecho (el de la objecion de conciencia) y un deber (el que viene
impuesto con cardcter general por el ordenamiento juridico y es objeto de
rechazo™®.

Afectacion de derechos de terceros

Es un buen ejemplo lo que sucede en materia de aborto. "Es imposible
encontrar un equilibrio que proteja la vida del nasciturus y al mismo
tiempo otorgue a la mujer embarazada la libertad de interrumpir el
embarazo, ya que la interrupcién del embarazo constituye siempre la
destruccion de la vida del no nacido. por tanto, en la ponderaciéon que debe
realizarse ‘“‘deben considerarse ambos valores en su relaciéon con la
dignidad humana, la cual constituye el punto central del sistema de valores
de la Constituciéon” (bVerfGE 35, 202 [225]). Tomando el Art. 1, parrafo 1
de la ley fundamental alemana como referente, la decisién debe conceder
preferencia a la proteccién del derecho a la vida del embrién, frente al
derecho de autodeterminaciéon de la mujer embarazada. Ciertamente,
algunas de las posibilidades de desarrollo personal pueden verse afectadas
por el embarazo, el parto y la educacién de los hijos. En cambio, mediante
la interrupcion del embarazo la vida del no nacido es destruida, afectindose
sin duda el contenido esencial del derecho mismo. Siguiendo el principio
del mds moderado equilibrio, cuando concurren posiciones protegidas
constitucionalmente, considerando el principio del Art. 19, parrafo 2 de la
ley Fundamental debe concederse a la proteccion del nasciturus la
preeminencia. Esta preferencia perdura fundamentalmente durante todo el
tiempo del embarazo, y no puede ser puesta en entredicho durante un

. : 97
periodo determinado™ .

% JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 149.

% ROMEO CASABONA, Carlos M?, El Derecho a la objecion de conciencia, en
Héctor Gros Espiell Amicorum Liber, BRUYLANT, 1997, p. 1310.

" SCHWABE, Jiirgen, Jurisprudencia TCFA, cit., p. 166.
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Contenido esencial

La esencialidad de un derecho es aquello que "le es absolutamente
necesario para que los intereses juridicos que le dan vida resulten real,
concreta y efectivamente protegidos"®.

Segtin ha dicho el Tribunal Constitucional espanol se reconocen tres cosas.
"Primero: el contenido esencial de un derecho comprende aquellos
elementos minimos que lo hace reconocible, que impiden su desaparicion o
su transformacion en otra cosa.

Segundo: que para la determinacion del contenido esencial no basta acudir
a la Constitucion sino que ha de indagarse en las convicciones
generalmente admitidas entre los juristas.

Tercero: que el contenido esencial es un concepto absoluto y no relativo, es
decir, cualquiera que fueren las circunstancias para la limitaciéon de ese
derecho, éste ha de conservar siempre sus rasgos esenciales".

La STC espafiol 11/1981 estableci6 que "El contenido esencial puede
determinarse también complementariamente a partir de lo que se llama los
intereses juridicamente protegidos, de modo que se rebasa o se desconoce
el contenido esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que
lo hacen impracticable, lo dificultan més alld de lo razonable o lo despojan
de la necesaria proteccién"””.

Si no puede existir libertad de conciencia sin posibilidad de accién, y si la
objecién es una manifestacion de esa libertad en oposicidén a una norma, la
objecién de conciencia es una consecuencia o derivaciéon de la libertad de
conciencia y, por lo tanto, constituye una especificacion de ésta. Mds
exactamente, es el nombre que cabe atribuir a la libertad de conciencia
cuando se enfrenta o entra en conflicto con deberes juridicos. Es pues una
parte o contenido esencial de la libertad de conciencia cuya naturaleza
indudablemente es de derecho fundamental. Y como la parte goza de la
naturaleza del todo, ontol6gicamente, la objecion de conciencia también es
un derecho fundamental.

Asi lo reconocid la Comision de Derechos Humanos de 1a ONU al ubicar a
la objecién de conciencia como derivado de la libertad religiosa u otras
creencias, de conciencia y de pensamiento' .

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos en su Recomendaciéon
de 1998 referida al servicio militar dijo que "toma nota de las sugerencias
emanadas de otros organismos internacionales, en el sentido de que los

% LEYRA CURIA, S., p. 152, citando a PRIETO SANCHIS, L., Estudios sobre
derechos fundamentales.

* LEYRA CURIA, S., ibidem.

100 Resolucion 1989/59 de 8 de marzo; Resolucién 1995/83 de 8 de marzo y Resolucién
1998/77 de 22 de abril, cit. por LEYRA CURIA, S., op. cit., p. 153, y Observacién
General n° 22 referida al art. 18 del Pacto aprobada en el 48° periodo de sesiones
(1993), con referencia al servicio militar.
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Estados deben implementar en forma efectiva el derecho a libertad de
conciencia y religion mediante modificaciones legislativas que contemplen
excepciones en casos de objecién de conciencia''.

Como dice ASIAfN, "el verdadero desafio planteado por el reconocimiento
del derecho de objecién de conciencia y su amparo implica que yo Estado o
aplicador del Derecho respeto y debo respetar en primer lugar al ser
humano (PERSONA), que en tanto tal tiene derecho (subjetivo) a buscar la
verdad (Declaraciéon de Philadelphia) y en ese camino adherir a una
conviccion. La peticion de acuerdo no es con los motivos aducidos, sino
con el respeto por la dignidad humana. Compartiéndose la premisa del
respeto por el hombre en cuanto tal —ser humano con conciencia y voluntad
libres, con una dimension trascendente-, de ella se derivara el respeto por
su conciencia moral, que privilegia el axioma moral que su fuero intimo le
impone, en el acierto o en el error. No se exige acuerdo con la conciencia
ajena, sino respeto por ella"'*.

En el mismo sentido se expresa el Tribunal Constitucional Federal Aleman:
"las leyes no deben violar el principio de la dignidad humana, que es el
valor méds importante de la ley fundamental, como tampoco podran
restringir la libertad espiritual, politica y econdémica de los seres humanos,
en modo tal que se vean afectados en su contenido esencial (Art. 19,
parrafo 2, Art. 1, parrafo 3, Art. 2, parrafo 1 de la ley Fundamental). Esto
da lugar a que, por virtud de la Constitucién, el ciudadano individual tenga
reservada una esfera para la estructuraciéon de su vida privada, y que
también exista un ultimo ambito inviolable de libertad humana, sustraido
por completo a toda influencia del poder ptblico. Una ley que intervenga
en éste no podrd ser parte del “orden constitucional”; debera ser declarada
nula por el Tribunal Constitucional Federal"'”.

"Al Estado se le ha negado la posibilidad de ejercer, a través de una
inspeccion total, una intromision de este tipo en la esfera de la
personalidad, porque los individuos, para desarrollar su personalidad libre y
responsablemente, deben conservar un “espacio interior”, en el que “se
posean a si mismos” y “al que se puedan retirar, sin que el entorno tenga
acceso, en el que se pueda permanecer en paz, y gozar de su derecho a la
soledad” (WINTRICH, Die Problematik der Grundrechte, 1957, p. 15y
ss.; véase también DURIG, en MAUNZ-DURIG, GG, 2 ed., nim. 37
sobre el Art. 1)"104.

"Considerar la objecién de conciencia como una excepcion a la regla
general de obediencia, desvirtuaria en si misma la idea de libertad que debe
existir en una democracia sana. El contenido esencial del derecho se veria

'L EYRA CURIA, S., op. cit., p. 191.

102 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p- 16
1% SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 59.
" SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 93.
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afectado de tal manera, que la libertad de conciencia dejaria de ser un
derecho exigible para pasar a ser un beneficio otorgado"'®.
Para PRIETO la objecién de conciencia también forma parte del contenido

. . . . . ., 106
esencial de las libertades de conciencia y de religion .

Constitucion y ley

Segtn el Tribunal Constitucional aleman, "Los limites a la libertad de culto
—como a la libertad artistica (véase bVerfGE 30,173 [193])- s6lo pueden
estar determinados en la misma Constitucién"'”.

"El derecho a la libertad de credo, garantizado por la ley Fundamental, no
puede ser relativizado ni por el derecho ordinario ni mediante una cldusula
indeterminada de ponderacion de los bienes juridicos. Sus limites sé6lo
pueden ser fijados por la Constitucién misma, esto es, de conformidad con
los criterios del orden de valores y atendiendo a la unidad de ese sistema de
valores fundamental (bVerfGE 12,1 [4]; 32, 98 [108])"'**.

En nuestro pais, "Compete al legislador regular para hacer efectiva la
libertad de conciencia mediante ley, no obstaculizarla: “La ley ha de
reconocer a quien se hallare en una relacién de trabajo o servicio, como
obrero o empleado, la independencia de su conciencia moral y civica; la
justa remuneracion; la limitacién de la jornada; el descanso semanal y la
higiene fisica y moral.” (Art. 54 de la Constitucién)...

"Su limitacién seria ineficaz y los derechos negados por ley podrian ser
ejercidos a pesar de ella, en tanto los derechos inherentes a la personalidad
humana son derechos adquiridos aun frente al poder constituyente, ya que
“la Constitucién no los crea, sino que simplemente declara su existencia,
que es anterior a la Constitucién misma”...

"Hasta se ha sostenido que ante un atropello de derechos fundamentales
como éste, ni siquiera es menester transitar la via de la declaraciéon de
inconstitucionalidad de las leyes de los arts. 256 a 261 de la Constitucidn,
dado que ésta procede cuando es lesionado un “interés directo, personal y
legitimo”, y que cuando lo lesionado es un derecho subjetivo perfecto
como en este caso-, “la Constitucién no admite ninguna limitacion legal de
un derecho subjetivo”, ya que son éstos “derechos subjetivos perfectos
frente al legislador y no meros intereses legitimos, ya que el legislador
carece de potestad para limitar o condicionar su ejercicio a requisitos no
mencionados por el constituyente”. Por lo tanto, “no necesitaria ser
impugnada segun el articulo 258: los derechos negados por ley podrian ser

% TEYRA CURIA, S., op. cit., p. 161, citando a MORENO RANGEL, C.H., "La
objecion de conciencia y su aplicacion al supuesto del aborto".

106 PRIETO, V., "La objecién de conciencia...", cit., p.5

"7 SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 167

1% SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 173
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ejercidos a pesar de ella, porque no tendria poder suficiente como para
enervarlos.'””

"El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
manda a los Estados a un hacer positivo en pro de hacer efectivo el pleno
goce y ejercicio de los derechos y libertades proclamados, en su art. 2
citado. No alcanza, entonces, para el cumplimiento de los estdndares
minimos de este derecho, que el Estado simplemente se abstenga de
interferir, sino que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos le
impone un deber positivo: ha de garantizar —no limitar- el ejercicio de la
libertad de conciencia, en este caso, lo que en el actual estadio de la
evolucion de las instituciones juridicas se ejerce individual 'y
colectivamente mediante el mecanismo de la objecién de conciencia, sin
cortapisas".

"Lejos de establecer limitaciones ilegitimas a una libertad humana
fundamental, el legislador debié haber adoptado medidas para asegurar a
las personas el pleno goce y ejercicio de la libertad de conciencia, de
conformidad con el mandato de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos que impone a los Estados el “Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno” para efectivizar los derechos y libertades (art. 2)"'°.

"Es mads, analizando la doctrina jurisdiccional establecida por el Pleno de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion al control de
convencionalidad, el Profesor Eduardo ESTEVA la sintetiza asi: “Los
jueces y tribunales internos del Poder Judicial de un Estado que ha
ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en oportunidad de aplicar las normas juridicas internas
al caso concreto, deben cotejarlas con la Convencién, asi como su
interpretacion realizada por la Corte I.D.H. por ser el intérprete dltimo de la
misma, asegurando que los efectos de la Convenciébn no se vean
menoscabados por las normas juridicas internas, que si contrarian en su
objeto y fin la Convencidn, carecen desde el inicio de efecto juridico.”'!!
"Mads ain, a los efectos de facilitar el ejercicio de estas libertades del
espiritu, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos previd la
disponibilidad dentro del derecho interno de cada Estado, de medios

199 CASSINELLI MUNOZ, H., Responsabilidad del Estado por Lesion del Interés
Legitimo, en 4° Coloquio sobre Contencioso de Derecho Publico, Responsabilidad del
Estado y Jurisdiccién 'y El Interés Legitimo como situacion juridica garantida en la
Constitucion Uruguaya, en Perspectivas del Derecho Publico en la Segunda mitad del
Siglo XX, Estudios de Homenaje al Profesor Enrique Sayagués Laso, T. III, citado por
ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit, p. 134, 135.

10 ASTAIN, Carmen, "Limitacion...", cit., p. 138-139.

1 BESTEVA GALLICCHIO, E., El control de convencionalidad en Uruguay, en
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, 2012, pags. 6-9, citado por ASIAIN, Carmen,
"Limitacion...", p. 140.
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procesales para garantizar la tutela jurisdiccional efectiva en su Art. 25
sobre Proteccion Judicial, concibiendo el derecho a un recurso sencillo y
répido ... efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare
contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea
cometida por personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.”
En sede del derecho fundamental de libertad de conciencia, este recurso
sencillo y rdpido ... efectivo es indubitablemente la objecion de
conciencia"''?,
"Este derecho internacional citado es parte de nuestro Derecho por haberlo
suscrito y ratificado nuestro pais. Como tal, es vinculante y directamente
aplicable por si —pacta sunt servanda- y por haberlo asi incorporado
nuestra Constitucion por virtud del articulo 72 que tiene por incluidos en la
Carta todos aquellos derechos, deberes y garantias inherentes a la
personalidad humana o que se derivan de la forma republicana de gobierno,
que cuando se recogen en preceptos “que reconocen derechos a los
individuos, asi como los que atribuyen facultades e imponen deberes a las
autoridades publicas”, se hacen directamente aplicables por virtud del art.
332 constitucional. Asi, la Suprema Corte de Justicia ha entendido por
sentencia N° 365/09 que los derechos humanos contenidos en los tratados
internacionales poseen jerarquia constitucional y son directamente
aplicables."'"”

Al contrario, en Italia, especificamente, el Tribunal Constitucional ha
declarado en repetidas ocasiones (STC n° 58 06/07/60, STC n° 117
10/10/79, STC n° 422 03/12/93), que la objecién de conciencia no es un
derecho constitucional directamente ejercitable, sino que para su licitud es
necesario un reconocimiento legislativo previo. Asi, explicitamente, en la
sentencia n° 164 06/05/85 se argumenta que la ley es la que otorga

. ey, . . . . L4 114
reconocimiento a la objecion de conciencia en el ordenamiento juridico .

Interpositio legislatoris

"Siendo la objecion de conciencia el instituto juridico hébil e idéneo para el
efectivo goce y ejercicio de la libertad de conciencia en casos de conflicto
entre ésta y la norma juridica, no requiere de habilitacion legal para poderse
esgrimir. Por ello, la interpositio legislatoris, es decir, la reglamentacién de
la objecién de conciencia que pudiera hacer el legislador, y que jamads
podré restringirla ilegitimamente ni menos ain negarla, no constituye un
presupuesto necesario para el nacimiento del derecho, que es preexistente y
podré ejercerse aun a falta de la reglamentacion respectiva, sino que en

12 ASIAIN, Carmen, "Limitacion...", p. 139.
113 ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit, p.140.
14 BETTETINI, Andrea, Objecion de conciencia al aborto, p. 7.
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todo caso la interpositio legislatoris puede ser util para regular el derecho
en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia"'".

En el mismo sentido, dice LLAMAZAREZ FERNANDEZ que "la funcién
de la interpositio legislatoris no es el reconocimiento de un derecho, sino
su regulacion en términos que permitan su plena aplicabilidad y eficacia, de
manera que el derecho existe con o sin interpositio, pero sélo despliega su
plena virtualidad y eficacia con la norma de desarrollo"'".

En nuestro caso, la objecion de conciencia es de aplicacion inmediata, con
apoyo en la misma Constitucidn, y no requiere por tanto la interpositio
le(gfislatoris117 (art. 332).

El Tribunal Constitucional Espafiol ha tenido una jurisprudencia variable.
Por su parte, la STC 53/1985, F.J. 14°, afirma: “por lo que se refiere al
derecho a la objecion de conciencia, cabe decir que existe y puede ser
ejercido con independencia de que se haya dictado o no tal regulacion.

En las dltimas sentencias, en cambio, el Tribunal argumenta que no puede
hablarse por tanto de un derecho fundamental a la objecién de conciencia,
sino que éste se configura como un derecho constitucional auténomo, que
precisa para su ejercicio de la interpositio legislatoris, del reconocimiento
expreso del Legislador''®.

Podria interpretarse que en caso de leyes que regulan la objecién de
conciencia, son concreciones expresas y ejemplificativas del derecho mas
general a la objecién de conciencia, emanacién del derecho fundamental

. . -, 119
reconocido en el art. 54 de nuestra Constitucion .

La tesis de la ponderacion

Para ROMEO CASABONA aqui es donde radica el nicleo del alcance del
derecho a la objecién de conciencia'®’.

Partimos de la base de que hay efectos positivos en la objecion de
conciencia. Si bien aparece como una relajacion hipotética de la normativa
en aras a un respeto al hombre, «produce un enriquecimiento positivo del
ordenamiento juridico: humaniza el derecho, obliga al Estado a no imponer
su ideologia, respeta no ya a las minorias sino al hombre individual, atrae
otras axiologias distintas a la dominante para trascender de lo formalmente

legitimo a lo materialmente justo»'*',

13 ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit, p.15, con comentario y cita de NAVARRO-
VALLS y MARTINEZ-TORRON, con referencia a la sentencia STC espariol 15/82.

16 Citado por LEYRA CURIA, S., cit., pag. 154, remitiendo a su obra "Derecho de
libertad de conciencia".

17 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.28

"8 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecion...", cit., p.8.

"9 L UZON PENA, D. M., cit., p. 6.

120 ROMEO CASABONA, El derecho a la objecion de conciencia, cit., p. 1327.

21 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 241
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El sistema juridico aleman adopté una técnica de ponderacion de derechos
que se basa en tres principios bdsicos: 1) el principio de idoneidad o
adecuacion; 2) el principio de necesidad y 3) el principio de ponderabilidad
o prohibicién en exceso. El juez aplicador deberd utilizarlos de manera
escalonada.

Segtin el principio de idoneidad, deberd verificar si la accién del objetor
supone realmente una restriccion a un derecho fundamental de un tercero.
Luego, segun el criterio de necesidad habrd de verificar si no hay otra
manera de ver satisfecha las pretensiones de las partes sin necesidad de
restringir el derecho de ninguna.

Por ultimo, en caso de concluir que existe la necesidad imperiosa de limitar
el derecho ajeno, habrd de estudiarse el grado de sacrificio que se exige al
bien juridico que debe ceder.

"En el caso del tercero no objetor, mds bien se deberia demostrar que los
intereses frustrados de éste son lo suficientemente relevantes para autorizar
el sacrificio de la libertad de conciencia, esto es, que comprometa la
autonomia, la inviolabilidad o la dignidad de la persona y que no cuente
con el consentimiento de ésta"' >,

"El juez, si bien no estd obligado a pronunciarse a favor de la preeminencia
de ninglin derecho, si lo estd a realizar la ponderacion de éstos. Esta
ponderacién, deberd realizarse atendiendo a la esencialidad del bien
juridico protegido, a la naturaleza del deber incumplido y la reversibilidad
de la lesién que tal incumplimiento produce"'*.

Para ROXIN no procede siempre la ponderacidn, porque la conciencia debe
ceder ante determinados delitos. Asi, no puede anteponerse si se afecta la
existencia (independencia e integridad) del Estado, su seguridad y sus
supremos principios constitucionales. Por lo tanto, quien comete por
ejemplo el delito de traicién por razones de conciencia, 0 pone en marcha
una subversion, o perpetra atentados terroristas para destruir el sistema, no
puede invocar la norma constitucional que reconoce la libertad de
conciencia. En efecto, dicho reconocimiento es solo en el marco del Estado
para el que estd creada; "la hipdtesis de que la Constitucion hubiera
preprogramado su propia derogacion mediante la tolerancia de delitos
contra la seguridad del Estado es absurda"'**.

Con respecto a los demds delitos contra la colectividad y la persona, si
procederd hacer una ponderacién. Pone un ejemplo muy ilustrativo: alguien
que estd obligado a vacunarse, no quiere hacerlo por razones religiosas.
Dice que en estos casos se podrd renunciar a una pena, pues la cifra de
personas que se niegan a vacunarse es estadisticamente baja, y la ausencia

22 LEYRA CURIA, op. cit., p. 185, citando a GASCON ABELLAN, M., "Obediencia
al derecho y objecion de conciencia".

'23 Ibidem, citando a SORIANO, R., "La desobediencia civil".

124 ROXIN, Parte General..., p.946
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de vacunacion en estas pocas personas no pone en peligro la salud publica.
Sin embargo, si fueran amplios sectores de la poblacién los que se niegan a
vacunarse, se habrd de imponer el cumplimiento del deber de vacunarse
también frente a sujetos que invocan motivos de conciencia, pues el Estado
no puede privilegiar a personas o grupos particulares a costa de la vida y la
salud de otros'®.

Cuando el sujeto que actia por motivos de conciencia afecta bienes
juridicos individuales, por regla general vulnera derechos fundamentales de
otros (vida, integridad fisica, libertad, propiedad, etc.). En tal caso, debe
deducirse de una ponderacion qué derecho fundamental goza de
preeminencia’ .

Discrepa con PETERS cuando postula "dejar impune la omisién por
razones de conciencia también para el caso en que la misma cuesta vidas
humanas. Los padres que dejan morir a su hijo pequefio porque su
concepcidn religiosa les prohibe permitir que se practique una transfusién
sanguinea, y el médico que abandona a la muerte a la embarazada porque
no puede conciliar la interrupcion del embarazo salvadora con su
conciencia, deben ser por tanto castigados. Pues tales sujetos privan a su
victima, con la vida, de todos sus demas derechos fundamentales, incluida
la libertad de puesta en practica de la conciencia; la ponderacion debe
resolverse por tanto en su contra"'>’.

En este ultimo supuesto del aborto, cabe hacer una distincidon mads,
aplicando el principio ético del voluntario indirecto. En efecto, el médico
no puede tener la intencién directa de matar al feto. Al contrario, tiene la
obligacién de salvar a la madre y al hijo al mismo tiempo'*®. Si en el
intento, fracasa y muere alguno de los dos, esta muerte no le serd imputable
moralmente. No hay dolo porque la intencién no se ajusta al resultado
muerte, y tampoco hay culpa porque el resultado se previd y puso todos los
medios para evitarlo, actuando de manera prudente, perita y diligentelzg.
Sin embargo, no significa lo dicho por ROXIN que cualquier hecho
realizado por motivos de conciencia que repercuta en bienes juridicos
individuales penalmente protegidos deba ser castigado, sino que puede
tener lugar la exencion de pena alli donde no se menoscaban o sélo se
menoscaban de forma periférica la libertad u otros derechos fundamentales

12 Idem, p. 947.

2% Ibidem.

127 "Cualquier otra concepcién pondria los derechos fundamentales a disposicion del
individuo y daria a éste mayores posibilidades de ingerencia que las que tiene el Estado;
tal derogacion del orden juridico-constitucional no es siquiera discutible". ROXIN,
ibidem, p. 948.

121, 18.987 art. 6°.

2 BAYARDO BENGOA, Derecho Penal Uruguayo, T. 11, 3a. Ed., UdelaR, 1978,
p-107.
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de otro. En tal sentido, una ponderacién puede conducir a la retirada de la
proteccion juridico penal de un derecho cuando el sujeto que actia por
motivos de conciencia no niega como tal la libertad de accién del otro
protegida como derecho fundamental, sino que, en su cargo o conflicto de
conciencia, solo afecta, pasajeramente los derechos de otros. Pone el
ejemplo de quien toma una bicicleta ajena para no perderse un servicio
religioso, con animo de devolverla inmediatamente después. Segun é€l, el
orden de derechos fundamentales garantizado por la Constitucion
permanece como tal intacto, no existen objeciones a permitir que el
ejercicio de la libertad de conciencia produzca efectos eximentes de pena

13
en tales casos'’.

Balancing test

En el sistema norteamericano se ha desarrollado un mecanismo andlogo
conocido como "least restrictive means" (medios menos restrictivos)'?!
introducido por el Tribunal Supremo en el caso Sherbert v.Verner en la
década de los 60, y en Canadd del "minimal impairment” (perjuicio
minimo)'*%.

"Serd precisa una labor de ponderacién de alguna forma paralela a la que
estamos habituados a realizar en otros campos de colisién entre varios
derechos fundamentales o principios juridicos: muy familiar es el territorio
del sacrificio de derechos fundamentales en el proceso penal para alcanzar
los fines de éste consistentes en la represion de los delitos (legalidad,
necesidad, proporcionalidad, jurisdiccionalidad en algunos casos). O,
también, el inacabado e inacabable debate sobre las fronteras de la libertad
de expresion y de informacién: en este campo también la doctrina ha
construido un test triple para resolver el conflicto: si la informacién es
veraz (test de veracidad), necesaria desde el punto de vista de la formacion
de la opinién publica libre (test de necesidad) y formalmente proporcionada
(test de proporcionalidad), habrd que dar prevalencia a la libertad de
informacién'?*"...

"Los espafioles NAVARRO-VALLS y MARTINEZ-TORRON van mds
alld atin en este andlisis de la legitimidad de la limitacién de la libertad de
conciencia, relevando desde la jurisprudencia (fundamentalmente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos), lo que tildan como la regla durea
en casos de conflictos de conciencia: la adaptacién razonable. Segin esta
regla durea, el Estado estd obligado a buscar una adaptacién
(accomodation) de la norma a los deberes de conciencia del ciudadano,

B0 ROXIN, cit., p. 949.
B! Esto cambi6 con el caso Smith en 1990, a partir del cual hay una tendencia a exigir
que sea el legislador quien defina el conflicto.

M2 Bl dltimo caso Jurisprudencial més significativo es Multani, 2006.
33 LEYRA CURIA, op. cit., p. 138.
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salvo que esto suponga un gravamen excesivo (undue hardship) para los
poderes publicos, o para el empleador, en el caso de relacion laboral. De
modo que habra de buscarse aquel modo de aplicar la norma que resulte
menos lesivo para la conciencia del objetor (least restrictive means) o
(minimal impairment). Ello implica para el Estado, pero también para el
intérprete o aplicador del Derecho, hacer la inteleccion y aplicacién de la
norma legal o el contrato laboral, de manera de permitir la maxima
adaptacion posible a las obligaciones morales alegadas por los objetores.
Ya que el derecho a desobedecer [0 ser eximido del cumplimiento] de la
ley es simplemente una caracteristica de todos los derechos morales y no
puede ser tedricamente negado sin negarse la existencia de estos derechos.
En el caso de la objecion al aborto, serd el Estado el obligado (inversion de
la carga de la prueba) a buscar —acomodar, adaptar- soluciones alternativas
que permitan al objetor ejercer su libertad de conciencia, mediante el
recurso a otros facultativos u otras instituciones no objetores. El recurso a
otros facultativos no objetores probard no ser un gravamen excesivo para el
Estado, que es el encargado de organizar el servicio y de ejecutar y hacer
ejecutar la ley de aborto""**.

De modo general, en los E.U.A. los tribunales aplican a estos conflictos de
intereses el llamado balancing test, segun el cual, ante una restriccion real
y efectiva de la libertad de conciencia, debe demostrarse un interés
ineludible y prevalente del Estado (compelling state interest) que la
justifique. “En otras palabras: se hace una valoracién comparativa del dafio
que sufriria el interés buscado por la norma si se concede la exencién, con
respecto al dano que sufre el derecho de libertad religiosa cuando se
impone compulsivamente una conducta a la persona, o cuando la persona
es discriminada al ser privada de un beneficio por razén de su objecion de
conciencia contra un comportamiento. Si el interés concreto intentado por
la norma positiva se considera prevalente -compelling, overriding-, se
deniega la solicitud del objetor, considerando, en el fondo, que no existe
discriminacion religiosa, sino simplemente limitabilidad del ejercicio
personal de la libertad de religion por causa de un interés legislativo
superior”'?’.

Para considerarlo prevalente habrd de demostrarse también que no puede lograrse
a través de otros medios menos restrictivos o lesivos de la libertad infringida. En
el caso de que el demandado no logre demostrar ese interés estatal, o que exista
un medilg)6 menos restrictivo para la libertad, el litigio se fallard a favor del
objetor" .

3% ASIAIN, Carmen, "Limitacion..." cit, p.145.
5 MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.21 citando a MARTINEZ-

TORRON, La obje,cio’n de conciencia en la jurisprudencia.
BSLEYRA CURIA, S., p. 166, citando a PALOMINO "Las objeciones de conciencia”.

35



Las personas juridicas

Es necesario tutelar los derechos constitucionales fundamentales de las
personas juridicas, no per se, sino en tanto son vehiculo para garantizar los
derechos constitucionales fundamentales de las personas naturales.
Protegiendo a las personas juridicas se protege a las personas naturales que
las integran o, mas aun, que dependen de ellas.

Otros derechos constitucionales fundamentales, sin embargo, las personas
juridicas los poseen directamente: es el caso de la inviolabilidad de la
correspondencia y demds formas de comunicacion privada, la libertad de
asociacion sindical; el debido proceso, al honor, entre otros”’.

“La persona juridica no es titular de los derechos inherentes a la persona
humana, es cierto, pero si de derechos fundamentales asimilados, por
razonabilidad, a ella. No tiene el derecho a la vida, pero si al respeto a su
existencia juridica. Igualmente, se encuentra que por derivacién 16gica, por
lo menos, es titular de derechos constitucionales fundamentales, los cuales
se presentan en ella no de idéntica forma a como se presentan en la persona
natural. Como ejemplos se citan expresamente —con las oportunas
matizaciones en relacion con los derechos de las personas fisicas- los
derechos a la libertad, a la propiedad, a la igualdad, al buen nombre, al
debido proceso, a la honra, a la libre asociacién y a la libre expresién”'.
“El hombre es un ser entitativamente social. Hace cosas con otros. Por eso,
los derechos y libertades constitucionales y fundamentales que poseen las
personas individuales se transmiten a las entidades que ellas conforman
cuando, ejerciendo el derecho a asociarse con fines ttiles, se retinen para
realizar mediante esas personas juridicas tareas comprendidas dentro de
aquellos derechos'?’.

En especial, las denominadas empresas u organizaciones de tendencia, que
se caracterizan por la presencia de tres elementos fundamentales: son
manifestaciones del pluralismo ideolégico; son cauces O instrumentos a
través de los cuales se exteriorizan derechos fundamentales de la persona;
y, en tercer lugar —lo mdas importante-, “sirven de soporte para una
actividad dirigida, directa y predominantemente, a la difusién de un
determinado sistema de valores, creencias e ideas”'.

"Las empresas de tendencia, al depender esencialmente del ideario que las
funda, buscan expresar institucionalmente una determinada ideologia o
ideario, miaximamente relevante en su organizaciéon y estructura. La

137 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.42

138 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.46

B9 g, TOLLER, “El derecho a la objecion de conciencia de las instituciones”, p. 168,
citado por PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.54.

140 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.60.
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proteccion juridica de este ideario es una consecuencia importante del
pluralismo propio de las sociedades democraticas"'*'.

En el caso del aborto, si se clasifica como un servicio publico de salud, lo
l6gico es que sea en las entidades publicas, en primer lugar, donde tengan
lugar esas intervenciones. La ineficiencia del Estado para prestar lo que
considera un servicio de salud (el aborto) no puede ser pagada por entes
privados a costa de su propio ideario'**.

VII. Participacion directa o indirecta

"Si los actos preparatorios son necesarios para la intervencién abortiva,
resulta razonable que el personal sanitario afronte un conflicto de
conciencia ante su deber de realizarlos. Pensemos por ejemplo en la tarea
del anestesista o del personal que realiza las ecografias que preparan de
modo inminente la realizacion del aborto: stricto sensu, su funcion no tiene
nada que ver con el posterior aborto, mas su concurso si puede estimarse
necesario"'*’.

Una corte de distrito de Indiana, en el caso Tramm" , entendio ilicito el
despido de la enfermera Tramm fundado en que se habia opuesto a la
preparacion del instrumental para realizar abortos y a manejar contenedores
con restos fetales tras la realizaciéon de précticas abortivas. La corte
entendié que esas tareas son acciones necesarias tanto antes como después
del procedimiento abortivo.

También se otorgd proteccién al inspector de Hacienda que se niega a
calificar peticiones de exencion de impuestos presentadas por
organizaciones abortistas'*.

La posibilidad de objecién debe cobijar no sélo a los médicos y al personal
médico auxiliar, sino también a los directivos y a los jefes de servicio'*.
"El camino no es por tanto el de establecer cudl cooperacién es mas o
menos intensa, mds proxima o mds lejana, para “permitir’ la objecién en
funcion de estos criterios. De acuerdo con SIEIRA MUCIENTES, “que el
conflicto de conciencia parezca extravagante o remotamente conectado con
el aborto a 0jos de un observador externo no es motivo para desproteger el
comportamiento motivado en conciencia. Estd en juego la integridad moral
de un ser humano y su dignidad como tal en el sentido mds pleno de la

4

14l PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.80.

42 Bn este sentido, es ilustrativo el caso "Portillo", suscitado en la jurisprudencia
argentina, que obligd a que la institucion objetora abonara el aborto en otra institucion
particular, a pesar de que habia derivado a la madre a un hospital pablico. Cita on-line:
AR/JUR/70374/2012.

S MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecién...", cit., p.11

4 U.S. Dist. Lexis 16.391, cit en LEYRA CURIA, cit., p. 210.

145 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.62

146 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.75
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palabra. Y en nuestra opinién, si se permite la desproteccion de una
creencia porque parece irrazonable, serd dificil evitar otras
descalificaciones de actitudes de conciencia no tan irrazonables, quizd, por
motivos de pura conveniencia politica. Un problema posterior serd el de su
limitacién, si es que el comportamiento en conciencia causa un dafio
desproporcionado, pero este andlisis no debe adelantarse al plano de la
justificacién ni al de la titularidad del derecho™'*’.

El grado de cooperacion con la accidn abortiva puede ser por tanto diverso.
"Sin embargo, insistimos, desde el punto de vista de la objecién de
conciencia lo definitivo es valorar si la conducta concreta genera un grave
conflicto interior en la persona. En caso afirmativo, estamos en presencia
de las condiciones necesarias para que opere el derecho a la objecién"'*.

VIII. Requisitos

Con condicion o no.

"La objecion de conciencia puede ser reconocida por el Estado de dos
modos: condicional o incondicionalmente. El reconocimiento incondicional
se da "cuando la ley atribuye eficacia juridica a la simple declaracién
objetora, con independencia de las razones en que se funde y en base
exclusivamente a la conviccion individual expresada en la manifestacion
externa de la objecion"; seria el caso de la objecién de conciencia a la
realizacion de un aborto por parte del médico. El reconocimiento
condicional, en cambio, supone un sometimiento al juicio de la autoridad,
que "comprueba la admisibilidad y sinceridad de las razones alegadas por
el objetor"; por ejemplo la cldsica objeciéon de conciencia al servicio
militar"'*,

Un caso de objecion de conciencia condicionada podria ser el del médico
objetor que no quiere realizar el aborto, pero debe llevar a la madre a otro

pd b 1
médico para que se lo haga 20,

Conflicto con una norma de conciencia.
Como dijimos: ";Qué hay que entender por imperativo de conciencia? Se
trata de un motivo serio y de calado que revista importancia para la

integridad o identidad del sujeto, y que puede ser de distinta naturaleza:
axioldgica, religiosa, ideoldgica, filoséfica, moral, etc. No estamos pues

147 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.77

148 PRIETO, V., "La objecion de conciencia...", cit., p.79

9 AGULLES, cit., p. 39.

50 Art. 29 D. 375/2012. MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p. 158.
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ante un capricho del ciudadano, ni ante una decision fruto de un célculo de
mera utilidad""".

Si la objecién aparece en declaraciones internacionales de derechos y en
constituciones democrdticas es porque se la entiende como una
discrepancia juridica entre dos conceptos de justicia. De ahi que en un
sistema liberal se deba abrir un cauce para que la delimitaciéon de
exigencias juridicas que la minoria hace propias, no se vea anulada por la
de la mayoria, en la medida que tal excepcién sea compatible con la
estabilidad de la convivencia. Son dos concepciones del derecho, y no la
contraposicion entre derecho y moral, las que estan en juego.

Conducta exigida al objetor.

"Puede consistir en un dar (pagar impuestos cuyo destino sea fines bélicos),
en un hacer positivo (prestar servicio militar, trabajar en sabados, practicar
un aborto dispuesto por la autoridad hospitalaria), en un hacer pasivo
(recibir educacion formal, recibir determinados contenidos educativos), o
en no hacer (prohibicion de uso de velo isldmico u otros simbolos
religiosos en dmbitos puiblicos)"'**.

Existencia de un deber juridico.

La fuente de la obligacion serd la Constitucion, la ley, el reglamento, un
acto administrativo particular, hasta una orden o directiva dada en el marco
de una relacion jerarquica. El caso de la sentencia mereceria un anélisis
particular, por su calidad de cosa juzgada'™>.

La obligacion impuesta al particular sirve al interés de un tercero (un
derecho individual; el aborto) o de la colectividad (un interés publico;
vacunarse), y de ahi puede surgir el conflicto de derechos, lo que impone

una necesaria ponderacién como método.

Clara desobediencia Juridica

El comportamiento contrario a la norma debe ser manifestado claramente.
No alcanza con insinuaciones o situaciones ambiguas. No importa que sea
antes, durante o después, pero debe ser una actitud clara.

Se caracteriza por ser "i. calificada: No activa, como en una revolucién
contra el statu quo, o como en el ejercicio del derecho de resistencia ante el
despotismo, sino pasiva; ii. No colectiva, como en la instigacion publica a
desobedecer las leyes, sino individual; iii. Su fin se agota en el ejercicio de
la objecién: no cumplimiento de la conducta debida. Se distingue en este
sentido de la desobediencia civil, en cuanto infraccion sistemdtica de la ley

51 MARTINEZ OTERO, Juan Ma., "La Objecion...", cit., p.6; GONZALEZ
CIFUENTES, Natalia, "Objecion de Conciencia...", cit., p.7.

152 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p- 13

153 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p- 13
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con la finalidad de suscitar una reaccién que conduzca a la reforma del
orden juridico""*.

Sinceridad del conflicto.

Demostrar la sinceridad del objetor presenta el problema de la posible
intromisién en su intimidad por un lado, y el riesgo de fraude a la ley, por
otro.

GASCON ABELLAN se manifiesta contraria por considerar ineficaz
cualquier intento de fiscalizacion del fuero interno, mediante el siguiente
argumento: "ante un solicitante avezado pero insincero, la autoridad
fracasard por mucho celo inquisitivo que ponga en su labor; y ante un
solicitante ingenuo y de escasa cultura, pero sincero, la autoridad dispuesta
a limitar los casos de objecién siempre podrd demostrar que en realidad no
existen escripulos de conciencia. De aqui que, en nuestra opinién, todo lo
que no sea conformarse con la declaracién del objetor, o es una pérdida de
tiempo, o corre el riesgo de convertirse en una intromisién en la conciencia
o en la intimidad del objetor'™.

En todo caso, no puede consistir el control en comprobar la verdad objetiva
de las convicciones del sujeto, sino sélo su sinceridad, esto es, que la
conducta de esa persona en otros d&mbitos de su vida es coherente con las
convicciones de conciencia que ha declarado para fundar su objecién al
deber juridico. Asf lo exige la mds elemental prudencia, amén del principio
de seguridad juridica, para evitar masivos fraudes a la ley'°.

"El objetor, en su individual doctrina de justicia, deberd fundar esta en
consideraciones sobre lo “correcto” o “justo” (KAUFMANN, 2006, p. 39),
para lo cual podrd acudir al uso de principios como la igualdad
(RODRfGUEZ, 1971, p. XII) o la libertad, constitutivos del nicleo de la
justicia (RAWLS, 1997, p. 62, 187)""".

ROXIN sostiene que "la decision de conciencia no presupone una
determinada cualidad en cuanto a su contenido. El juez tnicamente tiene
que examinar "si lo que se proclama al exterior como decisiéon de
conciencia posee verdaderamente el caridcter de un imperativo moral
ineludible, la seriedad de un imperativo moral que domina toda la
personalidad" (BVerfGE 12,55). La decisién de conciencia no puede "ser
valorada en ninglin sentido como errénea, equivocada, o correcta.
Cualquier otra hipétesis vulneraria la neutralidad ideolégica del Estado y

154 ASIAIN, Carmen, "Habeas conscientiam...", cit., p. 14

S LEYRA CURIA, S., op. cit., p. 150 citando a GASCON ABELLAN, M., Obediencia
al derecho y objecion de conciencia.

15 Ibidem, p. 171.

7 MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p.159.
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anularia la libertad de decision de conciencia en favor de una determinada
ideologia o credo""®.

Quien objeta sin verdadera necesidad, por motivos no racionales o no
reales, sino s6lo por comodidad, o por lo gravoso del precepto emitido por
la autoridad, no ejerce propiamente una objecién de conciencia, sino que
hace un uso abusivo de ésta. Ante una negativa asi al cumplimiento del
deber, origen de un grave desorden en el bien comun, el Estado, mediante
la ley o la jurisprudencia, tiene el derecho y el deber de reaccionar

1
penalmente'”’.

Exposicion a la sancion.

El enfrentamiento del mandato puede significar asumir el riesgo de recibir
una sancion.

Esa sanciéon puede ser calificada por el ordenamiento penal, porque
configura un delito, o por el ordenamiento civil, administrativo, fiscal o
laboral.

"Para no pocos autores el objetor demuestra la sinceridad de su conflicto en
la medida que esté dispuesto a soportar las consecuencias negativas que
conlleva: las sanciones a que dé lugar su insumisién o el cumplimiento de
una obligacion sustitutiva al menos equivalente a la rechazada. Esta
‘paciencia’ del objetor seria, de un lado, un constitutivo teérico de la
nociéon misma de objecién de conciencia; de otro, ofrece la posibilidad
técnica de resolver en la prictica el problema de la prueba de sinceridad,
evitando vias inquisitivas de dudosa legitimidad y eficacia en cuanto
afectan a la intimidad de la persona"'®.

La prestacion alternativa

Si bien es cierto que este instituto tiene eficacia disuasiva para el fraude,
debe hacerse un prudente uso de €l para que no se transforme en una fuente
de discriminaciones veladas por motivos ideoldgicos. Ademads, se trata de
una presuncién de fraude en contra de quien ejerce el derecho de objecion,
incompatible con la tesis de que es un derecho fundamental, cuyo ejercicio
debe considerarse legitimo a priori'®'. En efecto, "debe existir un principio
in dubio pro libertati, como criterio de interpretaciéon de los derechos
fundamentales"'®.

138 ROXIN, Parte General ..., p.943; en el mismo sentido ROMEO CASABONA, El
derecho a la objecién de conciencia, p. 1317.

%9 AGULLES, cit., p. 170.

' MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.18.

"' LEYRA CURIA, S., op. cit., p. 173.

12 Tbidem, p. 183, citando a PEREZ LUNO, Angel, "La fundamentacién de los
derechos humanos".

41



"La prestacion sustitutoria no puede llegar a convertirse en un sacrificio,
donde mds que comprobar la sinceridad del objetor se le termina
sancionando"'®.

La busqueda de una alternativa para salvar la conciencia del objetor, exige
que tanto la empresa como el trabajador estén dispuestos a soportar un
costo razonable, aunque ese costo no debe esconder una discriminacidén
penalizante del empleado por sus creencias. El caso Bhatia v. Chevron
U.S.A. Inc. representa un ejemplo'®*,

Por lo que respecta a la "negativa al cumplimiento de la prestacion
alternativa, BAUCELLS 1 LLADOS defiende que, en virtud del
reconocimiento constitucional de la libertad de conciencia y de su
vinculacion con la dignidad, ella es un mal y de ahi que sea admisible
invocar el estado de necesidad. Para JERICO OJER, en cambio, nunca
puede ser calificado como mal juridico el hecho de que el Estado ofrezca
alternativas para que el sujeto compatibilice las exigencias de su conciencia
con el imperativo de la ley"'®.

Segin MUNOZ CONDE lo que, a su juicio, justifica la existencia de los
insumisos totales es precisamente el cardcter punitivo y obligatorio que se
le quiere dar al servicio civil sustitutivo, que, por lo menos en Espaifia en el
momento en que escribié (1994) no se configuraba como una verdadera
alternativa asumida voluntariamente del servicio militar obligatorio'®.
Nosotros entendemos que existen otros mecanismos para llegar a la
conviccion de la sinceridad del objetor. O, al menos, de su presuncién a
favor. Asi, por ejemplo, la persistencia en la decision tomada, la
pertenencia a un grupo determinado cuyas convicciones son conocidas
notoriamente, o tomar en cuenta determinadas actitudes de coherencia de la
vida cotidiana del objetor con la conducta objetada.

Privacidad

Lo que busca el objetor no es la trascendencia social, si bien en ocasiones
es el desenlace 16gico de la actitud objetora'®’.

En palabras de APARISI MIRALLES y LOPEZ GUZMAN, “lo que el
objetor persigue no es obstruir u obstaculizar el cumplimiento social de la

norma legal, sino obtener el legitimo respeto a su propia conciencia

(..)"es,

'3 Ibidem p. 178.

' MARTIN de AGAR, José T., Problemas..., cit., p.25

165 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 337.

1% MUNOZ CONDE, F., La objecién de conciencia..., p.5

7 AGULLES, cit., p. 40.

168 APARISI MIRALLES, A. Y LOPEZ GUZMAN, J., “El derecho a la objecion de
conciencia en el supuesto del aborto”, Persona y Bioética, vol. 10, nim. 26, 2006.
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Las listas de objetores.

Como ha dicho el Tribunal constitucional aleman, "Al Estado le esta
prohibido evaluar esta clase de convicciones de sus ciudadanos o
calificarlas como “verdaderas o falsas”"'®. Por eso, al decir de LOPEZ
MORATALLA, toda regulaciéon que incluya alguna forma de registros por

. . . .. ., . 17
razones de conciencia suponc una discriminacién por convicCiones 0.

IX. Ubicacion dogmadtica del hecho realizado por motivos de conciencia

Hay que plantearse si el delito cometido en ejercicio de la objecion de
conciencia puede considerarse atipico, justificado, inculpable, o impune.
Asi, por ejemplo, el médico que se niega a practicar un aborto legal, posee
la posicion de garante, por razén de la division de trabajo y la
especializacion en diversos ambitos, y asume, por lo tanto, la
administracion adecuada de peligros. Es asi que el rol del médico se explica
bajo una competencia de relacion de confianza especial que genera
garantia, pues alli este profesional estd obligado a proteger el bien juridico
—vida o salud— y a combatir su peligro (JAKOBS, 1997, p. 999 y ss.)'.

En la teoria del delito, esto se puede articular a través del estudio de
algunas causas legales de justificacién, como son el ejercicio legitimo de
un derecho (art. 28 CPU) y del estado de necesidad (art. 27 CPU).

La mayoria de los autores espafioles se muestran mds favorables a plantear
la eximente de estado de necesidad o bien a través de la colisiéon de
deberes, o como estado de necesidad exculpante'’?, y también hay quienes
defienden una tesis dual sobre la naturaleza del estado de necesidad'”.

En la doctrina alemana, la mayoria se inclina por la comision del delito, en
base a la antijuridicidad de la conducta y a su culpabilidad. Por lo tanto, la
actuacion en conciencia s6lo podria recibir un tratamiento mas benévolo
con respecto a la pena a aplicar' .

Sin embargo, otro sector minoritario se pronuncié a favor de la
antijuridicidad, basiandose en la proteccion al derecho a la libertad de
conciencia que brinda el art. 4 de la Constitucién alemana (GG), siempre
que la disposiciéon incumplida no proteja otro bien de naturaleza
constitucional que en la ponderacion resulte preferente.

1% SCHWABE, Jiirgen, "Jurisprudencia TCFA", cit., p. 176

0 LOPEZ MORATALLA, Natalia, Cuando los conflictos de conciencia se plantean
por el buen hacer profesional. Objecion de ciencia en la prdctica médica,
ACEPRENSA, 23.7.2008, p.4

"I MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p.151.

2 MUNOZ CONDE, F., La objecién de conciencia..., p.9

173 JERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 333

174 HIRSCH, Hans Joachim, Derecho Penal - Obras Completas - Tomo 1I, Rubinzal
Culzoni, Buenos Aires, 2000, p. 175.
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En el ambito latinoamericano se ha visto a la objeciéon de conciencia "como
un derecho supralegal, que, a la manera de una libertad, cuestiona la
competencia del Estado para forzar el cumplimiento de deberes, generando
la neutralizacién de estos en sus manos (MALAMUD, 1983, p. 276) y
absteniéndose de sancionar dicho incumplimiento. Asi, la objecion de
conciencia encuentra respaldo en el plus de derechos fundamentales, que
como principios garantizan la esfera de libertad de los ciudadanos. Uno de
tales principios es la garantia a la libertad de conciencia, que autoriza al
individuo para reclamarle al Estado no exigir el cumplimiento de ciertos
deberes"'"”.

"La libertad o derecho a objetar conciencia en materia penal constituye una
estructura de descargo de imputacion, que hace decaer la competencia
estatal para punir comportamientos derivados de una autenticidad moral
(RAWLS, 1997, p. 336-337) y que resultan justificativos de la autonomia
individual"'".

En la indicacién terapéutica del aborto, o de riesgo para la salud y vida de
la madre, es posible que el médico aplique un tratamiento alternativo al
aborto —tratamiento de doble efecto— que persiga la reduccion de la
situacién de riesgo de la madre durante el embarazo o en el parto,
procurando salvar a los dos. "Alli pueden plantearse dos supuestos: uno
activo, en el cual el médico practica un tratamiento alternativo insuficiente,
distinto al aborto, generdndose consecuencias lesivas a la vida y salud de la
madre, quien debe proseguir el embarazo; y otro omisivo, en que el médico
expresa su negativa a la intervencion abortiva como tratamiento indicado
para reducir el riesgo"'”’.

El sector mayoritario, en cambio, se ha decidido por la inculpabilidad,
basado en la situacién de conflicto emocional'”.

Otros autores lo ven reflejado en el &mbito de la pena.

Asi HIRSCH, si bien es de los que entienden que hay algunos delitos que
pueden quedar justificados, para €l la mayoria de los delitos de conciencia

, . . .. 2 17
podran merecer, s1 acaso, un tratamiento punitivo benévolo 9.

> MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p.155.

7 MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p.156.

"7 MENDOZA, Juan Francisco, Alcances penales..., p.157.

' HIRSCH, Derecho Penal..., cit. p. 176, 179. Pérez del Valle, C. (1994, p. 282 y ss.);
Muiioz Conde, F. (2008, p. 397 y ss.); Garcia Cavero, (2008, p. 548-549). En Ia
dogmatica alemana: Frister, H. (2011, p. 399 y ss.); Jakobs, G. (1997, p. 697 y ss.).
Enlistdndolo como un caso particular de inexigibilidad, pero ddndole el tratamiento de
un caso de “estado de necesidad por conciencia” generador de exculpacidn, véase:
Stratenwerth, G. (2005, p. 320 y ss.); Jescheck, H. H. (2002, p. 543-544). Ubicandolo en
el estado de necesidad exculpante supralegal, aun cuando en la parcela de la
inexigibilidad, véase: Welzel, H. (1970, p.20). Citados por MENDQOZA, Juan Francisco,
Alcances penales..., p.156.

' HIRSCH, op. cit., p.190.
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Para ROXIN el derecho a no ser forzado mediante pena a actuar contra la
propia conciencia demanda sélo indulgencia, y no es una justificaciéon. "En
la medida en que la puesta en prictica de la conciencia estd amparada por
el art. 4 GG, el legislador renuncia con todo a la pena porque no le parece
necesaria desde la perspectiva de la prevencidn. Existen buenas razones
para que se conceda de tal modo una indulgencia limitada al sujeto que
actia por motivos de conciencia que nuestro Derecho no otorga al infractor
ordinario de la ley. Pues a un ordenamiento juridico liberal le cuadra tolerar
también al discrepante, en la medida en que éste no atente contra los
supremos principios constitucionales y contra la seguridad del Estado y
tampoco niegue en principio los derechos fundamentales de otros. Entonces
no se excluird tampoco al inconformista existencial, sino que éste podra
seguir considerando nuestra sociedad como la suya; y alguna decision de (o
en) conciencia cuya puesta en practica hoy es adn antijuridica puede
mafiana encontrar una mayoria y contribuir mediante su impulso innovador
a la evolucion de la sociedad. Por tanto, el que el Estado renuncie a
sancionar aquellos hechos realizados por motivos de conciencia con los que
puede vivir sin renunciar a si mismo sirve por igual al Estado de Derecho, a
la dignidad humana y al progreso social"...

"Se advierte asi acertadamente que no se trata de una derogacion o retirada
del ordenamiento juridico, sino de una renuncia a la sancién basada en la
falta de necesidad de la pena"'™.

Hay quien ha querido ver una causa de inimputabilidad por irresistibilidad
del mandato de la conciencia, que le impidié actuar de otra manera.
Loégicamente, si esto se comprobara, podria eventualmente resolverse
aplicando el art. 30 CPU, pero no parece ser el caso.

JERICO OJER ubica a la actuacién por motivos de conciencia, en el plano
de la inexigibilidad o menor exigibilidad individual, basada en una
disminucién del injusto."’

En otro extremo encontramos la solucién que proponen en Alemania
EBERT y RUDOLPHI, aunque con distintas matizaciones o
fundamentaciones. Mientras que EBERT atiende sobre todo a la situacion
de conflicto psiquico en que se encuentra el objetor -similar a los casos de
inimputabilidad por trastorno mental-, RUDOLPHI habla de una doble
disminucién: por un lado, de una menor gravedad del hecho injusto
realizado, porque, de algin modo, estd dentro del pluralismo caracteristico
de la sociedad democritica; y, por otro lado, de una menor culpabilidad,
dada la alteracion relevante de la normalidad de la capacidad de motivacion
del que asi actia; lo que todo junto fundamenta la falta de reproche o

180 ROXIN, Parte General..., p. 951
BL yERICO OJER, Leticia, El conflicto de conciencia ante el Derecho Penal, La Ley,
Madrid, 2007, p. 73 y 297.
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responsabilidad penal'®. En el mismo sentido de la culpabilidad reducida,
también HIRSCH'".

Son muchos los penalistas que piensan que el «delincuente de conciencia»
no debe considerarse culpable de los actos que realiza conforme a la
misma, entre otras cosas porque la conciencia individual debe ser un

bastién infranqueable para el poder punitivo del Estado'™".

Conclusiones

Para nosotros, la objecion de conciencia podria tener una ubicacidon
multiple dentro de la estructura del delito: causa de justificacion, causa de
inculpabilidad, causa de impunidad o circunstancia atenuante.

Siguiendo a la vacilante jurisprudencia del Tribunal Supremo espaiol'®,
podriamos decir que estd reconocida como un derecho en el art. 54 de
nuestra Co. e implicitamente también en los arts. 7 y 72 de la misma, y por
lo tanto, por encima de la ley. Bajo una concepcion de Constitucién
Material debiera entenderse incorporada, por aplicacién de la Teoria del
Bloque de Constitucionalidad de Derechos'™.

Por lo tanto, podria considerarse una causa de justificacién, amparada en lo
dispuesto por el art. 28 CPU. Obviamente, para eso deben darse todos los
presupuestos de la objecién de conciencia que hemos visto'®’. El
reconocimiento  constitucional no implica, sin embargo, que
automdticamente haya de primar frente a cualquier disposicion del
ordenamiento juridico, tanto constitucional como infraconstitucional,
puesto que es necesario proceder en cada caso concreto a la ponderacién de
intereses'®®.

Ello lleva a precisar que si bien una ley que establece el deber objetado es
por principio obviamente constitucional, debiendo siempre interpretarse de
conformidad con la Constitucién, en todo caso, el acto de aplicacion de ella
a un objetor de conciencia es inconstitucional, pudiendo ser recurrido tal
acto de aplicacion de la ley a través de la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad ante la Suprema Corte de Justicia.

Pero atin mas, segun el Prof. Mariano BRITO, la accién de amparo es un
camino posible de garantia porque operard como defensa de la
supralegalidad constitucional, sin necesidad de llegar a la declaracién de

82 MUNOZ CONDE, F., La objecién de conciencia..., p.12

183 HIRSCH, Derecho Penal, cit., p. 191, 193.

184 Ibidem, p. 15.

185 STCE 23-04-1982.

186 TORTORA ARAVENA, Hugo, Bases constitucionales de la libertad de conciencia
y culto en Chile, Revista de Derechos Fundamentales, Vifia del Mar, n° 7, 2012, p.27;
ASIAIN, Carmen, Comentario al proyecto de ley ..., p. 12.

' MUNOZ CONDE, F., La objecién de conciencia..., p.8

188 ROMEO CASABONA, El derecho a la objecion de conciencia, cit., p. 1323.
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inconstitucionalidad: “Desde aqui se abona —entre otros posibles objetos- el
amparo del derecho a la intimidad y a la objecién de conciencia, por citar
s6lo dos ejemplos de derechos inherentes a la persona humana no
consagrados explicitamente en la Carta.”'"

Efectivamente, a manera de ejemplo, siguiendo al profesor Humberto
NOGUEIRA, entendemos que la objecion de conciencia es un derecho que
integra el haz de facultades de la libertad de conciencia, e incluso formaria
parte de su contenido esencial, ya que no tendria ningin sentido proteger la
libertad de conciencia si a una persona se le obliga a dar cumplimiento a
una obligacién incluso pasando por sobre sus convicciones morales. El
mismo NOGUEIRA dird que en el peor de los casos debe ser concebido
como un derecho implicito, independiente y autonomo a la libertad de
conciencia y que ingresa a nuestro ordenamiento por la via del bloque de
constitucionalidad'®’,

Desde el punto de vista de la culpabilidad, podria ubicarse en el dmbito de
la inexigibilidad de otra conducta, como causa analdgica de inculpabilidad.

Para MUNOZ CONDE, tiene razén ROXIN cuando, sin negar que en algiin
caso concreto puedan darse situaciones de casi inimputabilidad o de menor
gravedad del injusto o la culpabilidad, afirma que la razén fundamental que
conduce a la exculpacion o, como ¢l mismo dice, ausencia de

responsabilidad, es la falta de una necesidad preventiva de pena'”’.

Anexo normativo

Situaciones en el derecho positivo uruguayo

A. La Constitucion

La Constitucion, prevé en su art. 54 que "La ley ha de reconocer a quien se
hallare en una relacién de trabajo o servicio, como obrero o empleado, la
independencia de su conciencia moral y civica; la justa remuneracion; la
limitacion de la jornada; el descanso semanal y la higiene fisica y moral".

B. Aborto - L. 18.987 Art. 11.-

(Objecién de conciencia).- Los médicos ginecélogos y el personal de salud
que tengan objeciones de conciencia para intervenir en los procedimientos
a que hacen referencia el inciso quinto del articulo 3° y el articulo 6° de la

18 BRITO, Mariano, “Accion de Amparo™, 4* Jornada 28/8/89, “El Poder y su Control”,
UCUDAL, Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, Serie Congresos y
Conferencias N° 1).

190 Refiriéndose al Derecho Constitucional chileno, son consideraciones aplicables
también al uruguayo. Citado por TORTORA, Hugo, Bases constitucionales..., p.15.

¥ MUNOZ CONDE, cit., p. 11.
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presente ley, deberdn hacerlo saber a las autoridades de las instituciones a
las que pertenecen.

La objeciéon de conciencia podrd manifestarse o revocarse en forma
expresa, en cualquier momento, bastando para ello la comunicacién a las
autoridades de la institucién en la que se desempena. Se entenderd que la
misma ha sido tdcitamente revocada si el profesional participa en los
procedimientos referidos en el inciso anterior, con excepciéon de la
situacion prevista en el tltimo inciso del presente articulo.

La objecién de conciencia como su revocacion, realizada ante una
institucion, determinard idéntica decision respecto a todas las instituciones
publicas o privadas en las que el profesional preste servicios.

Quienes no hayan expresado objecion de conciencia no podrdn negarse a
realizar los procedimientos referidos en el primer inciso del presente
articulo.

Lo dispuesto en el presente articulo, no es aplicable al caso previsto en el
literal A) del articulo 6° de esta ley.

D. 375/2012

Art. 28: La objecién de conciencia solo es valida para abstenerse de
intervenir en los procedimientos previstos por el inciso 5° del articulo 3° de
la Ley 18.987 y no para abstenerse de actuar conforme a los incisos 1° a 4°
del articulo 3° de la ley.

Solo podrin objetar de conciencia las personas fisicas, no existiendo tal
derecho para las personas juridicas.-

Art. 29: Solo podran objetar de conciencia el personal médico y técnico que
deba intervenir directamente en una interrupcién de embarazo de acuerdo
al inciso quinto del articulo tercero y el articulo seis literales B y C de la
ley 18.987.

El ejercicio de la objecion de conciencia obliga al médico a derivar
personalmente a la paciente a otro médico de manera de asegurar la
continuidad de la atencion inmediata de la misma.

Art. 30. Queda excluido del derecho de objetar de conciencia el personal
administrativo, operativo y demds personal que no tenga intervencion
directa en el acto médico respectivo.

No se podrd invocar objeciéon de conciencia en actos posteriores a la
realizacion de la interrupcién del embarazo.

Art. 31: La objecién de conciencia se presentard por escrito ante todas las
instituciones en las que el objetor preste servicios. Serd dirigida a la
Direccion Técnica de cada institucion y deberd contener una declaracion de
que objeta participar en los procedimientos previstos en el inciso 5° del
articulo 3° y literales b) y c¢) del articulo 6° de la Ley 18.987.

Art. 32: Solo serdn vélidas las objeciones de conciencia que sigan los
procedimientos establecidos en la presente reglamentacion.-

Art. 33: Del desistimiento expreso a la objecioén de conciencia:
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En cualquier momento el objetor de conciencia podrd revocar la objecion
de conciencia por escrito ante la institucién o instituciones en que la haya
presentado.

El desistimiento en una institucidn se extendera a todas las instituciones en
donde trabaje el objetor.-

Art. 34: Del desistimiento ticito a la objecién de conciencia: si una
institucién constatare que quien haya declarado ser objetor de conciencia
realiza alguna de las actividades que dieron lugar a su objecion en ella o en
cualquier otra institucion en donde trabaje o preste algun tipo de servicio en
ese sentido, se tendrd como desistido de su objecion de conciencia.-

No se configura desistimiento ticito el caso de que el médico deba
intervenir a efectos del cumplimiento del literal a, del articulo 6° de la Ley
18.987.-

Art. 35: Quienes no hayan presentado objecion de conciencia o hayan
desistido de la misma no podrdn negarse a realizar los procedimientos a
efectos de la interrupcion del embarazo.-

C. Lavado de activos. Ley 17.835 arts. 1y 2, I1I, 5

Los escribanos "estardn obligadas a informar (a la UIAF) las transacciones,
realizadas o no, que en los usos y costumbres de la respectiva actividad
resulten inusuales, se presenten sin justificacion econdmica o legal evidente
o se planteen con una complejidad inusitada o injustificada"; "no siéndole
oponibles a ésta disposiciones vinculadas al secreto o la reserva...

El obligado o requerido (por la UIAF) no podrad poner en conocimiento de
las personas involucradas las actuaciones e informes que sobre ellas realice
o produzca en cumplimiento de lo dispuesto en el presente articulo".

D. Voluntad anticipada - L. 18.473

Articulo 9°.- De existir objecion de conciencia por parte del médico tratante
ante el ejercicio del derecho del paciente objeto de esta ley, la misma serd
causa de justificacion suficiente para que le sea admitida su subrogacién
por el profesional que corresponda.
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